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RESUMO

Com as mudancas promovidas pela Lei n° 13.964/2019, conhecida como Lei
Anticrime, que reformula nosso Codigo de Processo Penal, traz uma inovacao: a
figura do juiz das garantias, que apesar de presente em diversos paises, € instituto
inédito em nosso ordenamento juridico. O tema € alvo de avancos e algumas
controvérsias que causam grandes discussfes doutrinarias. Dessa forma, sera feito,
um estudo sobre 0s sistemas processuais, em especial o adotado em nosso pais, 0
acusatério partindo-se, para uma andlise das caracteristicas, beneficios, eficicia e

viabilidade desse novo instituto.

Palavras-chave: Juiz das garantias. Sistemas processuais penais. Sistema

Acusatorio



TOLEDO, Aline Stefane Batista. A (in) constitucionalidade do juiz de garantias.
2020 999f. Monografia apresentada as Faculdades Integradas de Bauru, para

obtencao do titulo de Bacharel em Direito. Bauru, 2020.

ABSTRACT

With the changes promoted by Law No. 13.964/2019, known as the Anticrime Law,
which reformulates our Code of Criminal Procedure, it brings an innovation: the figure
of the judge of guaranties, which despite being present in many countries, is an
unprecedented institute in our legal system. The topic is the subject of advances and
some controversies that cause great doctrines. Thus, a study on the procedural
systems will be made, especially the one adopted in our country, the accusation,
posteriorly, for an analysis of the characteristics, benefits, effectiveness and viability

of this new institute.

Keywords: Judge of guaranties. Criminal Procedure Systems. Accusatory system.
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1 INTRODUCAO

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a atual constituicdo
brasileira considerada a mais democratica de todas as constituicdes existentes no
pais, e uma das que mais asseguram os direitos e garantias individuais, através dos
inimeros principios que o0s regem, procedente das trés geracdes de direitos
fundamentais, que possuem como objetivo promover a dignidade da pessoa humana

e proteger o cidadao.

Um dos objetivos € garantir que o acusado seja julgado de forma equanime
e imparcial, haja vista o sistema processual penal consolidado com a atual

constituicdo, o acusatorio.

Apesar de o atual codigo de processo penal ter resquicios inquisitorios,
tendo em vista suas inspiracdes autoritarias e fascistas frente a época em que se
encontravam, por conta disso o cédigo encontra-se ultrapassado em varios aspectos

gue se contrapde com a atual constitui¢ao.

O instituto juiz de garantias foi criado na Alemanha nos anos 70 e desde
entdo passou por adaptacbes para se moldar a cada ordenamento juridico, sua
previsdo legal encontra-se em diversos pactos internacionais, como no Pacto
Internacional sobre Direitos Civil e Politicos que afirma o direito a um tribunal

imparcial.

O conceito de juiz de garantia € a possibilidade de ter um juiz encarregado
da fase pré processual e um juiz para entrar no processo a partir do momento em
gue acaba a fase investigatoria, que ir4 sentenciar o mérito na acéo penal, para que

ndo se contamine com as provas que ndo foram produzidas em juizos.

O principal objetivo do juiz de garantias é a imparcialidade do julgador, pois
ele sera responsavel pelo controle da legalidade da fase investigatéria e salvaguarda
dos direitos individuais, decidird sobre prisdo proviséria, quebra de sigilo telefonico,

procedimentos de busca e apreensao, entre outros.

Punitivismo e ativismo judicial ndo devem ser confundidos com parcialidade,
ser imparcial esta relacionado a que se abstém de tomar partido de um dos lados da

demanda ao julgar.
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Mesmo que o0 juiz ndo tenha a intencdo de se contaminar é involuntario que
passe a fazer pré-julgamentos que inconscientemente irdo interferir no julgamento,
como por exemplo, quando o juiz ordena produgédo antecipada de provas urgentes,
terd sua conviccao formada sobre os fatos, e apenas buscara corroborar sua opinido

ja formada.

Dessa forma analisado o instituto conforme a constituicdo e como forma de
priorizar a garantia dos direitos fundamentais ao acusado, a imparcialidade do juiz, a
consolidacdo do acusatorio é certo a medida do juiz de garantias se encontra
respaldada pelos principios constitucionais ndo se encontrando em desacordo com a

mesma.



12

2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Sistema processual penal, essas trés palavras possuem um significado
amplo, pois mesmo isoladas ja sdo palavras com grandes significados. A palavra
sistema por exemplo conforme o dicionario Aurélio significa “conjunto das
instituicGes econbmicas, morais, politicas de uma sociedade, a que os individuos se
subordinam.”, ou seja, o sistema tudo se resume no momento politico e social em
gue cada Estado se encontra, ndo se pode ter uma Unica definicdo, pois mesmo se
analisado um uUnico Estado em diferentes contextos estara vivendo em momentos
sociais e politicos divergentes. Para finalizar esse raciocinio a palavra sistema esta
vinculada a sociedade, a sua cultura, politica, contexto social em que o Estado se
encontra.

“A evolucao do processo penal esta intimamente relacionada com a prépria
evolucdo da pena, refletindo a estrutura do Estado em um determinado periodo.”
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 44)

Para analisar os sistemas juridicos existentes, pode-se primeiramente
buscar uma breve definicdo de seu significado, conforme Paulo Rangel conceitua,
sistema processual penal é: “0 conjunto de principios e regras constitucionais, de
acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a
serem seguidas a aplicacédo do direito penal a cada caso concreto.” (RANGEL, 2010,
pag. 49)

E de fato que a natureza do processo penal se modifica conforme a
predominancia de ideologia punitiva ou libertaria, sua estrutura servira como um
termbmetro dos elementos democraticos ou autoritarios da sua constituicdo.
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 54)

No mais sera abordado suas caracteristicas de forma individual e em
harmonia com os principios da Constituicdo de 1988, para posteriormente identificar

0 adotado pelo direito brasileiro.
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2.1 Sistema Inquisitivo

O termo inquisitivo, se alude a inquisicédo e surgiu no fim do século Xl com
os tribunais eclesiasticos instituidos pela Igreja Catdlica, eram utilizados nos

julgamentos de crimes contra a fé catolica. Nesse sentido, esclarece Rangel:

Surgiu nos regimes mondarquicos e se aperfeicoou durante o direito
canbnico, passando a ser adotado em quase todas as legislacdes europeias
dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu com sustento na afirmativa de que ndo
se poderia deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos
particulares, jA que eram estes que iniciavam a persecucdo penal no
acusatorio privado anterior. O cerne de tal sistema era a reivindicagdo que o
Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo
mais admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou delegada aos
particulares. (RANGEL, 2009, p. 191)

O processo seguia o seguinte rito, conforme explica Aury:

No transcurso do século XllI foi instituido o Tribunal da Inquisicdo ou Santo
Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou que pudesse
criar duavidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catdlica. Inicialmente,
eram recrutados os fiéis mais integros para que, sob juramento, se
comprometessem a comunicar as desordens e manifestacdes contrarias
aos ditames eclesiasticos que tivessem conhecimento. Posteriormente,
foram estabelecidas as comissdes mistas, encarregadas de investigar e
seguir o procedimento. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 55)

O papel de julgar ficava ao encargo do préprio acusador, tornando esse
sistema desproporcional e parcial, jA que 0 acusado ndo era visto como um sujeito
de direitos, mas apenas um objeto da investigacdo, que por consequéncia causou
danos irreparaveis de forma imediata na sociedade. Com o fortalecimento das
monarquias no século seguinte, esse meio de julgamento se expandiu por toda a
Europa.

Explica Aury:

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de funcdes na mao do
juiz e atribuicdo de poderes instrutdrios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juizator) busca a prova
(iniciativa e gestao) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 56)

Com a inquisi¢cao foi suprimida a publicidade e acusacéo, atuando assim o

juiz de oficio e em sigilo, at¢é mesmo as declaracbes das testemunhas eram



14

mantidas e sigilo para que o réu ndo soubesse quem eram. (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 56)
Com base no sistema inquisitério, Aury destaca:

Em definitivo, o sistema inquisitério foi desacreditado — principalmente — por
incidir em um erro psicolégico 19: crer que uma mesma pessoa possa
exercer fun¢des tdo antagbnicas como investigar, acusar, defender e julgar.
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 56)

Com o passar dos tempos buscando-se melhorias sociais e com 0 avango
das garantias fundamentais, surgiu novos pensamentos em relacdo aos julgamentos
em que visava a imparcialidade do orgéo julgador e direitos e garantias ao acusado,
tais fatos comecaram a ocorrer na Franca com Luis XIV na assembleia de 1791,
impacto resultante da Revolugéao Francesa.

O Brasil por sua vez com o Cdédigo Processual Penal de 1941 em
consonancia com a Constituicdo Federal vigente a época, se consolidou um carater
inquisitério, podendo se perceber com a obrigatoriedade de o juiz mandar prender o
réu quando recebida a dendncia mesmo sem resguardar direitos como a ampla
defesa. Com base nesse cenario vejamos que ndo se tinha como objetivo a

resguarda de direitos fundamentais.

2.2 Sistema Acusatério

O surgimento do sistema penal acusatério ocorreu no fim do periodo
republicano em que houve a necessidade de um modo mais eficaz para a
investigacdo de alguns crimes em especifico.

O referido sistema ganhou ainda mais forca no reinado de Henrique I, no
Direito Inglés, foi criado o trial by jury em que dividia o julgamento popular em duas
partes, a admissao da acusacgao e a aplicacao do direito material ao caso.

Nesse cenario o representante do rei que fazia o papel de juiz-presidente
nao intervinha no julgamento, sua figura se restringia em manter a ordem do
processo. (RODRIGUES, 2013)

A criacdo do Ministério Publico para atribuir a propositura de acéo penal
publica ocorreu no final do século XIV com os procuradores do rei da Franga, como

forma de assegurar a necesséria separacdo de poderes. Com isso, trés partes
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passam a atuar no processo, O juiz para garantir a aplicacdo da lei com sua
imparcialidade, a parte autora com o0 objetivo de acusar e o réu que passou a
exercer seus direitos e garantias. (RODRIGUES,2013)

Aury Lopes Jr destaca a nova formatacéo a partir do sistema acusatorio, ou
seja, “no modelo acusatorio, o juiz se limita a decidir, deixando a interposi¢cao de
solicitacbes e o recolhimento do material aqueles que perseguem interesses
opostos, isto €, as partes.” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 133)

Em relagéo a posigao do Juiz, Aury: “Quando o sistema aplicado mantém o
juiz afastado da iniciativa probatéria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a
estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador.”
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 58)

O estudo dos sistemas processuais penais na atualidade tem que ser visto
com o “olhar da complexidade” e ndo mais com o “olhar da Idade
Média”. Significa dizer que a configuracdo do “sistema processual” deve
atentar para a garantia da “imparcialidade do julgador”, a eficacia do
contraditério e das demais regras do devido processo penal, tudo isso a luz
da Constituicdo. Assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicoldgica do
juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado,
gue deixa de ser um mero objeto para assumir sua posi¢do de auténtica
parte passiva do processo penal. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 58)

Portanto, o juiz passa a ter papel restrito de mero observador e garantidor do
devido processo legal, permanecendo inerte pois nela ha a separacdo das partes
gue podem acusar, defender e julgar, cabendo ao Juiz apenas julgar exclusivamente
conforme as provas produzidas no caso concreto, isso é o chamado judge made law
pelos ingleses. (RODRIGUES, 2013)

O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara separacéo
entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo
(por isso de nada serve a separacdo inicial das fun¢cbes se depois permite-
se que o juiz atue de oficio na gestdo da prova, determine a prisédo de oficio
etc.) para garantia da imparcialidade (juiz que vai atras da prova esta
contaminado, prejuizo que decorre dos pré-juizos, como veremos no
proximo capitulo) e efetivacdo do contraditério. A posicdo 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 producéo da prova. E
absolutamente incompativel com o sistema acusatoério (também violando o
contraditorio e fulminando com a imparcialidade) a pratica de atos de
carater probatorio ou persecutorio por parte do juiz, ou, como existia no
sistema brasileiro até a reforma de 2019.(LOPES JUNIOR, Aury, 2020, p.
59)

Essa separacdo de poderes e gestdo de provas aos encargos das partes

possibilita a ocorréncia de um julgamento imparcial, com relacdo ao Magistrado.



16

Conforme diz Aury “Somente no processo acusatorio-democratico, em que o juiz se
mantém afastado da esfera de atividade das partes, € que podemos ter a figura do

juiz imparcial, fundante da propria estrutura processual.”

2.3 Sistema Misto

Com os crescentes movimentos filoséficos que viam a valorizagdo do
homem na Revolucdo Francesa, surgiu 0 sistema misto, no mesmo periodo foi
adotado os Juris Populares. (RODRIGUES, 2013)

O sistema processual misto, tem como caracteristica a presenca tanto de
procedimentos inquisitérios como acusatorios.

Sendo vejamos, essa mistura de sistema vem de uma busca de manter o
sistema inquisitivo, mas com um modelo mais justo para os acusados, o modelo
acusatorio.

Para que isso seja possivel deve-se ter uma divisdo processual e
procedimental em que na investigacdo preliminar e instrucdo probatoria ter-se-a
processo de carater inquisitivo, ou seja feita pelo juiz e no julgamento por
consequéncia acusatério em que acusacao ficard a um érgao especifico e distinto do
julgador.

Nesse diapaséao, aponta lvan:

Mesmo nos estarmos em um sistema notadamente acusatoério, que foi
declarado em nossa Constituicdo Federal de 1988, o sistema brasileiro
ainda sofre de processos inquisitoriais que acabam remetendo aos antigos
entendimentos da época em que foi formalmente elaborado o Cddigo de
Processo Penal, delineando o chamado Sistema Misto. (CASTRO, 2018)

Para Aury é desnecessario classificar um sistema como misto haja vista todos
0S sistemas existentes nos ordenamentos Nao serem mais puros, 0 que torna essa
definicdo um verdadeiro reducionismo ilusorio, o ponto que fard o sistema ser
considerado acusatério ou misto sera as caracteristicas predominantes, sua

esséncia. Ou seja:

Ora, afirmar que o “sistema é misto” é absolutamente insuficiente, € um
reducionismo ilusério, até porque nao existem mais sistemas puros (sdo
tipos historicos), todos sdo mistos. A questdo €, a partir do reconhecimento
de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio informador
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de cada sistema, para entdo classifica-lo como inquisitério ou acusatdrio,
pois essa classificagéo feita a partir do seu ndcleo é de extrema relevancia.
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 54)

Mas se for analisado que atualmente nenhuma classificacdo é considerada
pura, tendo em vista que mesmo no sistema mais tradicional tem tendéncias de

carater contemporaneos, torna sem precisao tal classificacao.

2.4 Sistema Processual Penal brasileiro

Apesar de ndo ser unanime as posicdes acerca do Sistema Processual
Penal adotado pelo Direito Brasileiro, haja vista o paradoxo existente entre o que diz
o Cdbdigo de Processo Penal e a Constituicdo Federal, é possivel identificar
caracteristicas estruturantes para identificar o sistema vigente.

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que o nosso Cdédigo de Processo
Penal esta em vigor desde 1941 e tem inspiracdo no Cdédigo de Processo Penal
Italiano que teve como participante Vincenzo Manzini, que via a presuncao de
inocéncia como um absurdo ilégico, pois a acusacdo era um sinal de que a
probabilidade era maior de ter ocorrido. (ESPINOLA FILHO, 1954 apud
RODRIGUES, 2013)

A perspectiva em que o mundo vivia na década de 40, com o fortalecimento
de governos autoritarios, era de um momento em que o direito ditatorial prevalecia,
sem garantias, sem direitos humanos. No periodo da Segunda Guerra Mundial em
que se pode destacar que foi a Unica vez na histéria em que ndo ocorreu 0s Jogos
Olimpicos (1940/1944) a Italia estava em uma ideologia fascista, conhecida como
ditadura de Benito Mussolini ou ditadura fascista.

No mesmo sentido se encontrava 0 cenario em nosso pais, com o0 governo
ditatorial de Getulio Vargas em que se predominava um direito punitivo democratico
e liberal. (FERRARESI, 2016, p. 5.)

O Estado novo, como era chamada a 32 fase da Era Vargas € considerado
um prenunciador da ditadura militar no Brasil. Também destacamos a forte influéncia

no modelo nazifascista.
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Getulio Vargas foi deposto do cargo de presidente por um golpe militar, no
ano seguinte em 1946, foi substituida a Constituicdo autoritaria o Estado Novo por
uma nova constituigao.

E importante levar em consideracdo de que apesar de haver pontos em que
NOSsSO processo penal possui caracteristicas inquisitérias, ele se preocupa em
assegurar os principios constitucionais amparados, como a distincdo entre o 6rgao
acusador e o julgador, ficando o primeiro aos encargos do Ministério Publico no que
concerne a funcdo de promover a acdo penal publica de modo privativo, afastando
assim qualquer tentativa de perseguicdo do 6rgao julgador; bem como h& a garantia

a imparcialidade do juiz e respeitando o contraditorio e a ampla defesa:

O sistema acusatério é um imperativo do moderno processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e
tranquilidade psicolédgica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno
e respeitoso com o acusado, que deixa de ser mero objeto para assumir sua
posicdo de auténtica parte passiva do processo penal. (LOPES JUNIOR,
2008, p. 59).

Nao se pode deixar de destacar que o Ministério Publico é relevante nao
somente por ter como fungédo a acusacgdo, como por sua autonomia fazer com que
seja cumprida os principios constitucionais e observar o andamento processual para
que ndo ocorra O6bice na formulacdo dos casos individualmente, bem como
restringindo em casos que nao forem relevantes para o processo penal. Por conta
disso, ndo obstante, € de suma importancia a atribuicdo de um érgédo distinto para
esse fim, para que ocorra um julgamento justo com a observancia da legalidade,
contraditério, ampla defesa, juiz natural, presuncdo de inocéncia e o devido
processo legal. (CASTRO, 2018)

Necessario destacar outro ponto importante para a classificacdo do sistema
processual, além da distingdo entre investigacdo, acusacdo e julgamento, que € a
gestdo de provas, a forma que ela sera produzida identificar4 o principio gerador.
Essa posicdo é a adotada por Aury Lopes Junior e Jacinto Coutinho que consideram
0 processo penal brasileiro inquisitério quando analisado a sua esséncia.
(RODRIGUES, 2013)

Nesse diapasdo, a conclusdo de Jacinto Mirando Coutinho: “Pode-se
concluir que o sistema processual penal brasileiro é, na esséncia, inquisitorio,
porque regido pelo principio inquisitivo, jA que a gestdo da prova estd,
primordialmente, nas maos do juiz.” (COUTINHO, 2000, p.3)
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Porém, a visdo presente a luz da constituicdo € a que deve ser vista, pois
nela os ditames estabelecidos mesmo que intrinsecamente ditara o que é
considerado constitucional ou ndo, como também a validade para todos os demais
codigos conforme a pirAmide de Kelsen em que a constituicdo esta no topo, acima
das demais normas juridicas (infraconstitucionais). Dessa forma nenhuma
determinacao legal podera estar em oposicao a ela.

A luz da Constituicdo reconhece Aury:

A Constituicdo demarca o modelo acusatorio, pois desenha claramente o
nicleo desse sistema ao afirmar que a acusacdo incumbe ao Ministério
Publico (art. 129), exigindo a separacdo das fungdes de acusar e julgar (e
assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e, principalmente, ao
definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente na garantia
do juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso LV, ao fincar pé
na exigéncia do contraditério. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 60)

Tornaghi e Bonfim, classificam nosso sistema como bifasico e misto, na
primeira fase o Inquérito Policial que seria inquisitivo, e na segunda fase, a fase
judicial, como acusatério. Ja Mirabette, Tourinho e Scarance consideram a fase
investigatoria de carater administrativo e ndo processual. (RODRIGUES, 2013)

N&o ha logica em se negar a existéncia de dispositivos inquisitorio com
relacdo aos poderes introdutérios do juiz e que consequentemente compromete a
parcialidade do magistrado que nem se quer poderia ter acesso ao inquérito policial,
por ser considerado atuacdo pré-processual. O Juiz deveria ter contato como as
provas apenas (re)produzidas no curso do processo, ou seja, deveria julgar apenas
com base nas provas colhidas a partir do momento em que séo colhidas em juizo.

Comprovando a inexisténcia da separacdo de poderes admitindo que 0 juiz
produza provas de oficio, assumindo um papel que n&o lhe convém. (LOPES

JUNIOR, 2020). Diz em consonancia com o exposto acima Rangel:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, ndo é
puro em sua esséncia, pois o Inquérito Policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de investigacdo, integra
0s autos do processo, dando acesso ao juiz a informacdes que deveriam
ser desconsideradas em juizo, mas que a pratica tem demonstrado que séo
comumente levadas em consideracdo pelo magistrado. Assim, nao
podemos dizer, pelo menos assim pensamos, que 0 sistema acusatério
adotado entre nés é puro. Ha resquicios do sistema inquisitivo, porém ja
avancamos muito.” (RANGEL, 2007, p. 56)

Por fim, com as mudancas ocorridas no nosso ordenamento juridico com a

Constituicdo Federal de 1988, que inaugurou um novo sistema juridico brasileiro,
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houve a consolidacdo de um Estado Democratico de Direito em que prioriza a tutela
dos direitos fundamentais no Processo Penal.

Ainda h& muitos avancos necessarios, mas o pensamento do direito
atualmente ja caminha para que tais revolugbes ocorram; como uma reforma
necessaria no Cédigo de Processo Penal Brasileiro, para que se consolide sem
sobra de duvidas o sistema acusatorio.

De acordo com Cunha Martins (2010, p. s.p. apud LOPES JUNIOR, 2020, p.
63), “no processo inquisitorio ha um “desamor” pelo contraditério; j@ o modelo
acusatorio constitui uma declaragao de amor pelo contraditério.”

Finalizo assim o pensamento, como esclarece Aury:

E necesséario que se mantenha a separacdo para que a estrutura nio se
rompa e, portanto, é decorréncia légica e inafastavel que a iniciativa
probatoria esteja (sempre) nas maos das partes. Somente isso permite a
imparcialidade do juiz. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 63)

Mesmo ndo sendo um sistema acusatoério puro, tendo em vista o principio da
verdade real, em que atribui a faculdade do juiz requerer provas consideradas
urgentes na fase investigativa. O artigo 4° do Cédigo de Processo Penal consagra a

estrutura processual como acusatoria.

E convicto que sistema brasileiro atual se encontra enraizado em principios
como da publicidade, contraditério, ampla defesa, conforme ditado pela nossa
constituicdo, ndo sobrando duvidas que a atuacdo do juiz deve ser somente quando

provocado, caracteristicas que tornam nosso sistema processual acusatorio.
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3 O JUIZ DE GARANTIAS E A EVOLUCAO NO DIREITO ESTRANGEIRO

Vivemos em constante evolucdo, o mundo € mutavel, ndo diferente também
€ nossa visao de como ele deve ser. Por consequéncia, hossas perspectivas através
da oposicdo dos contrarios resultam-se em revolugbes que consolidam novos
direitos.

O juiz de garantias desde seu surgimento em 1970 na Alemanha, onde foi
idealizado, e sua experiéncia efetivada em 1987 em Portugal, passou por
transformacdes e adaptacdes para se adequar a cada ordenamento juridico.

Ele é adotado principalmente por paises que possuem ascendéncia
Romana, como os latino-americanos, no Brasil ainda ndo se encontra incluido,
mesmo com a Ultima reforma ocorrida no nosso ordenamento juridico, com a Lei
13.964 de 2019, em que previu tal modalidade, por ter sido suspensa pelo Ministro
Luiz Fux, vice-presidente do STF em decisé&o liminar.

E considerado por muitos uma inovacdo legislativa, mas na verdade é
utilizado a muito tempo em outros paises.

Como visto na Declaragdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos em
relacdo ao Caso Piersack de 1982, um grande avanco para época, em que afirmou:

Todo juiz em relagdo ao qual possa haver razdes legitimas para duvidar de
sua imparcialidade deve abster-se de julgar o processo. O que esta em jogo
€ a confianga que os tribunais devem inspirar nos cidaddos em uma
sociedade democratica”; e concluiu: é possivel afirmar que o exercicio
prévio no processo de determinadas fun¢gBes processuais pode provocar
davidas de parcialidade.

No mesmo sentido decidiu de maneira similar, no Caso Cubber de 1984, em
que indagou:

Na propria dire¢do, praticamente exclusiva, da instru¢cdo preparatéria das
acOes penais empreendidas contra o Requerente, o citado magistrado havia
formado ja nesta fase do processo, segundo toda verossimilhanca, uma
ideia sobre a culpabilidade daquele. Nestas condicfes, € legitimo temer
gue, quando comecaram os debates, o magistrado ndo disporia de uma
inteira liberdade de julgamento e n&do ofereceria, em consequéncia, as
garantias de imparcialidade necessarias.

Nesse diapasdo o direito a um juiz imparcial, sem pré-juizos que possui a
mesma ideologia do juiz de garantia, tem-se o artigo 6.1 do Convénio para a

Protecédo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais de 1950:
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Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo
dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento
de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando
a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa
sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecéo
da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necesséaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da
justica.

O sentido de um juiz imparcial torna-se veemente fracassado, na realidade
em que se existe a possibilidade da iniciativa probatéria do juiz na fase de

investigacao preliminar.

Héa corrente doutrinaria que entende que ndo sera contaminado o juiz na fase
processual apenas por ter atuado na fase de investigacao, ndo achando necessario
a figura do juiz de garantias.

Mas nas palavras de Aury Lopes Junior, indaga:

Sua imparcialidade estd comprometida ndo s6 pela atividade de reunir o
material ou estar em contato com as fontes de investigagdo, mas pelos
diversos prejulgamentos que realiza no curso da instru¢do preliminar 15
(como na adocdo de medidas cautelares, busca e apreenséo, autorizagédo
para intervencgéo telefénica etc). (LOPES, JR., 2016, p. 11)

Ainda acerca da pesquisa realizada, Bernd Shinemann diz:

A 1.2 hip6tese trata do comportamento do juiz criminal ao sentenciar e
analisa a transposi¢do da concepcéo inicial para a sentenca. Ela parte da
relacdo entre o conhecimento adquirido da leitura do inquérito e a decisédo
de culpa exposta na sentenca. Esta hipétese foi examinada pela
comparacdo das sentengcas condenatdrias e absolutdrias proferidas. A
tabela anterior mostra os resultados do comportamento do juiz criminal em
nosso experimento. De acordo com os resultados obtidos, todos os 17
juizes criminais, que conheceram o inquérito, condenaram. Por outro lado,
0s juizes, que ndo foram equipados com esta peca de informacdes,
sentenciaram com maior nivel de ambivaléncia, tanto que, neste subgrupo,
8 condenaram e 10 absolveram o acusado. O nivel de significancia mais
elevado de diferenca no comportamento judicial esta na tabela que
distingue a possibilidade de se inquirir testemunhas. Nesta se identifica, em
seu lado esquerdo, que os juizes com conhecimento do inquérito proferiram
8 sentencas condenatorias e nenhuma absolutoria. Ja do subgrupo dos
magistrados sem acesso a essa fonte de conhecimento, apenas 3
condenaram. Os outros 8 desse subgrupo absolveram o acusado, o que
constitui uma relevante e alta diferenca de p<.002 no nivel de significAncia
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calculado, segundo o Teste exato de Fisher. Ainda que se deixem de lado
os resultados que véo além, como o acentuado e critico modo de avaliagdo
dos membros do Ministério Publico aleméao e a discrepancia nas sentencas
proferidas pelos juizes criminais sem a possibilidade de inquirir
pessoalmente as testemunhas, pode-se ter a 1.2 hipétese como confirmada.
O conhecimento dos autos do inquérito tendencialmente incriminador leva,
sem excegOes, 0 juiz a condenar o acusado. Esta tendéncia permanece
mesmo diante de uma audiéncia de instrucdo e julgamento ambivalente,
que, no fundo, sugere uma absolvicdo. (SHUNEMANN,2012)

Destarte, com a participagao do juiz na producéo de provas, a possibilidade
de pré-julgamento em favor da acusacgao é grande, mesmo com provas absolutorias.

E mais provavel que o réu seja condenado, conforme pesquisa realizada na
Alemanha por Bernd Shinemann que detalhou o processo de pesquisa em seu
artigo cientifico. (SHUNEMANN,2012)

3.1 Origem E Conceito De Juiz De Garantias

O surgimento efetivo do juiz de garantias ocorreu em 1987 através do
Cddigo de Processo Penal portugués, em Portugal, com a denominacgao de “juiz da

instrugao”.

No texto do artigo 17 do Cddigo retro citado dissertou como fungéo do juiz
da instrugao: “proceder a instrucdo, decidir quanto a pronuncia e exercer todas as
fungdes jurisdicionais até a remessa do processo para julgamento” (PORTUGAL,
1987), os atos em que forem de sua pratica encontravam-se previstos nos artigos
268 e 269, ficando notorio a fungcdo como garantidor no ambito pré-processual.
(MIGALHAS, 2020)

Diante da inovacéo legislativa, exige-se um breve conceito sobre o juiz de
garantias, conforme o disposto no artigo 3°-B da lei 13.964: “O juiz das garantias é
responsavel pelo controle da legalidade da investigacédo criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do

Poder Judiciario”

Dessa forma, o juiz das garantias atuara na fase pré—processual, de carater
investigativo, e participara diretamente junto aos o6rgdos de acusag¢ao, em que
muitas vezes decidira sobre autorizagéo de realizacdo de diligéncias e acompanhara
a producdo de provas a partir da 6tica da acusagao, sem o crivo do contraditério, o

que podera interferir na sua imparcialidade. Nesse sentido, explica Silveira:
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N&o tendo emitido juizo sobre a oportunidade e conveniéncia de diligéncias
gue invadem direitos fundamentais do investigado, tampouco sobre pedidos
cautelares, o magistrado entra no processo sem o peso de ter decidido a
favor ou contra uma das partes. (...) Como suas impressdes digitais nao
foram deixadas no inquérito, é razoavel supor que estara em melhores
condigcBes de avaliar critica e imparcialmente o trabalho desenvolvido
naquela fase.(SILVEIRA, 2009)

Neste mesmo diapasao, temos que o magistrado com atuacdo no ambito
criminal apenas na fase pré-processual, ressalvados os crimes de menor potencial
ofensivo sera o responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e
por resguardar os direitos individuais em que tenha sido reservada a autorizagédo
prévia do Poder Judiciario. (MIGALHAS, 2020)

Ou seja, 0 juiz de garantias nada mais € que o responsavel por atuar como
o garantidor do sistema de direitos eficaz, bem como das garantias fundamentais
do acusado no processo penal. Ou seja, controla a legalidade da investigacéo

criminal.

3.2 0O Juiz De Garantias No Direito Comparado

O juiz das garantias surgiu em 1987, em Portugal com o Codigo de
Processo Penal portugués, sob o nome de “juiz da instrucdo”. Os atos praticados
pelo juiz da instrucao estdo previstos nos artigos. 268 e 269 do Cddigo de
Processo Penal portugués em que afirma como competéncia exclusiva do juiz de
instrucdo : a) Proceder ao primeiro interrogatério judicial de arguido detido; b)
Proceder a aplicacdo de uma medida de coacdo ou de garantia patrimonial, a
excecdo da prevista no artigo 196.°, a qual pode ser aplicada pelo Ministério
Plblico; c¢) Proceder a buscas e apreensbes em escritério de advogado,
consultério médico ou estabelecimento bancéario, nos termos do n.° 3 do artigo
177.° do n.° 1 do artigo 180.° e do artigo 181.°; d) Tomar conhecimento, em
primeiro lugar, do conteudo da correspondéncia apreendida, nos termos do n.° 3
do artigo 179.%e) Declarar a perda a favor do Estado de bens apreendidos, com
expressa mencdo das disposicfes legais aplicadas, quando o Ministério Publico

proceder ao arquivamento do inquérito nos termos dos artigos 277.°, 280.° e 282.°;


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis
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f) Praticar quaisquer outros atos que a lei expressamente reservar ao juiz de
instrucdo. (MIGALHAS, 2020)

Consoante ao artigo 286 do Cdadigo de Processo Penal Portugués em que €
adotado o sistema acusatorio, se divide-se em trés partes, uma preliminar e
obrigatoria, sendo ela o inquérito que tem como objetivo captar provas e autoria, a
facultativa € a que ira apurar o delito, por altimo, ocorrera o julgamento. Apos
cessada todas as investigac6es o Ministério Publico resolvera submeter ou ndo o
investigado a julgamento. Entre as fases citadas ha uma intermediaria, nao-
obrigatoria, a instrucdo, em que tem como objetivo confirmar ou ndo a acusacao,

ficando ao critério do juiz de instrucao. (COSTA, 2012)

Art. 286 — Finalidade e ambito da instrucdo 1 - A instrucdo visa a
comprovacdo judicial da decisdo de deduzir acusacdo ou de arquivar o
inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento. 2-A instrucéo
tem cardcter facultativo. 3 - Ndo ha lugar a instrucdo nas formas de
processo especiais

O "juez de las garantias"”, assim chamado na Argentina foi implantado no
ano de 1991, o magistrado recebe os pedidos dos promotores do Ministério
Publico, chamados de “fiscales”. Com a figura do juiz de garantias podera ser
autorizado ou néo o pedido dos promotores, como no caso dos pedidos de prisbes
provisérias, buscas e apreensdes e quebras de sigilo de comunicacdes e de
dados bancérios e fiscais. Ao termino da investigacéo € enviada a denudncia pelo
promotor e o juiz deixa de participar do processo, outro juiz que ird julgar se
recebida a acusacdo. O julgamento pode acontecer por um Unico juiz, uma turma
com trés magistrados ou um juri misto, formados por pessoas da comunidade, em
gue se aceita for a acusacéao, o processo se inicia. (JUSBRASIL, 2020)

Ja na Alemanha, pais pioneiro a apresentar o juiz de garantias, ainda na
década de 79, onde surgiu a ideia do que chamamos hoje de juiz de garantias. Essa
nova ideia de substituir o juiz instrutor inquisidor veio através de uma grande reforma
ocorrida em 1974, em que foi substituido pelo promotor investigador, ocorrendo o

mesmo posteriormente pela Italia e Portugal no ano de 1988.

As primeiras ideias sobre juiz de garantia no mundo surgiram na
Alemanha, nos anos 1970. L4, esse magistrado é chamado de juiz de
investigacdo ou "Ermittlungsrichter”, em alem&o. Ele decide sobre
guestdes como busca e apreensdo, interceptacéo telefénica, oitiva de
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testemunhas e prisdes antes do inicio da acdo penal. Normalmente, uma
camara de magistrados é que sentencia o processo. (JUSBRASIL, 2020)

Na Alemanha diferente do que ocorre no Brasil, 0 processo é julgado por
uma turma de trés magistrados, dessa forma também ocorre na Argentina.
(JUSBRASIL,2020)

No geral h4 a figura do juiz investigador, que ir4 garantir a protecdo do
investigado frente as violagdes no procedimento de investigacao. Esse juiz sera de
uma instancia inferior e ndo ira dirigir a investigagcdo em seu conjunto, mas apenas
ird averiguar a hipotese de requerimentos do Ministério Publico de ordenar medidas
coercitivas. Como j& tratado anteriormente, a instru¢cdo e julgamento serao

realizados pelos tribunais penais. (Garcia & Fernandes, 1996, p. 434-435)

No Chile, a figura do “juez de garantia”, em que possui atuacdo apenas na
fase investigativa, ficando a outro magistrado o julgamento. Sua atuacao ocorre para
garantir o exercicio dos direitos que a Constituicdo assegura. Com a prévia
autorizacdo desse magistrado. Destaca-se que no Chile em qualquer etapa do
procedimento em que o “juez da garantia” pode julgar o imputado sem condi¢cdes de
exercer os direitos que lhe concede as garantias judiciais consolidadas pela
Constituicdo, pelas leis e pelos tratados internacionais ratificados e que se
encontrem vigentes, podera adotar de oficio ou por provocacdo, as medidas
necessarias que permitam o seu exercicio. Estabeleceu-se a figura de maneira

progressiva, iniciando no interior em relacéo as capitais. (COSTA,2012)

4 PRINCIPIOS E GARANTIAS NO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

Nas palavras de Aury: “Todo poder tende a ser autoritario e precisa de

limites, controle. Entdo, as garantias processuais constitucionais sdo verdadeiros
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escudos protetores contra o (ab)uso do poder estatal.” Por conta disso tem como

necessario constituir garantias minimas.

4.1 Principio do Devido Processo Legal (ampla defesa e contraditério

decorrem do devido processo legal)

7

O principio do devido processo legal € género para todos 0s outros
principios que sao espécie, todos os principios decorrem dele por conta disso € o
principio mais importante. Sendo vejamos, o devido processo legal garante a todos
gue todas as etapas previstas em lei e todas as garantias constitucionais sejam

respeitadas.

No artigo 5°, LV, da CF/88 estdo consagrados os principios do contraditério
e da ampla defesa: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes”.

O contraditorio é o direito de contradizer a suposta verdade afirmada pela
acusacao. Ele que conduzird as alegacdes mutuas das partes em forma de dialética.
Mas néo basta apenas o direito de resposta da outra parte, mas sim criar condicbes
igualitarias de fala e oitiva da outra parte. (LOPES, JR., 2020, p.145)

O contraditério, na concepcéo do autor, deve ser visto em duas dimensodes:
no primeiro momento, € o direito a informacao (conhecimento); no segundo,
é a efetiva e igualitaria participacdo das partes. E a igualdade de armas, de
oportunidades. (LOPES, JR., 2020, p. 147)

Ou seja, a oportunidade de reacao visa a participacao da defesa dos seus
interesses, no entanto serd efetivado somente se a outra parte tiver realmente
oportunidade de poder influenciar o magistrado na formacao de seu convencimento.
(ROCHA, 2012, p. 24)

O principio do contraditério parte do pressuposto que devam existir ao
menos dois sujeitos com interesses opostos, podendo cada um valer-se dos
diversos meios (principio da ampla defesa) para convencer o juiz de sua
inocéncia ou culpabilidade do outro. (ROCHA, 2012, p. 24)
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O contraditorio diz respeito a igualdade de oportunidades e tratamento, ja a
ampla defesa surge do contraditorio, mas ndo pode ser confundida. Nas palavras de

Aury:

Contudo, contraditério e direito de defesa s&o distintos, pelo menos no
plano tedrico. PELLEGRINI GRINOVER explica que “defesa e contraditério
estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditorio (visto em seu
primeiro momento, da informacé&o) que brota o exercicio da defesa; mas é
esta — como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditério. A
defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se manifesta e
€ garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do contraditério.
(LOPES, JR., 2020, p. 146)

O direito de defesa se divide em: defesa técnica em que diz ser pressuposto
de nulidade absoluta que, ninguém podera ser acusado ou julgado sem defensor. Ja
a defesa pessoal pode ser positiva quando ha depoimento ou uma conduta ativa
frente a determinada prova, e negativa quando utiliza o direito de siléncio.

4.2 Principio Acusatorio

O principio acusatorio parte da premissa que apesar de nao estar previsto
expressamente em nossa constituicdo, Nosso processo penal é regido pelo sistema
acusatorio, como ja visto anteriormente € regido pela dignidade da pessoa humana.
Sua definicdo encontra-se consolidada na separacao entre a figura do juiz, do 6rgéao
que ir4 acusar e da defesa. Cada 6rgado serd atribuido a diferentes pessoas que o

representara.

Nesse ponto € importante destacar as palavras de Aury:

Recorde-se que a transicdo do sistema inquisitério para o acusatoério é,
antes de tudo, uma transicdo de um sistema politico autoritario para o
modelo democratico. Logo, democracia e sistema acusatério compartilham
uma mesma base epistemologica. (LOPES, JR., 2020, p. 130)

A importancia desse principio € muito mais que apenas um principio a mais,
€ um marco que separa o sistema inquisitivo primitivo para o acusatorio com uma

nova valoracgéao.
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A principal funcdo do principio estd em garantir o maximo possivel da
eficacia da imparcialidade do julgador e do contraditorio, ne procedat judex ex officio,
que significa a impossibilidade de o juiz dar inicio ao processo de oficio, sem que
haja provocacao; mantendo assim a gestéo da prova nas maos das partes. (LOPES,
JR.,2020, p. 162)

A atribuicdo da carga probatoria € do acusador, tendo em vista a defesa ser
marcada pela presungdo de inocéncia, podendo possuir iniciativa probatéria. Nao
pode o juiz atuar nessa fase como iniciativa. Cabe ao juiz a postura de espectador e
nao mais um juiz-ator de modelo claramente inquisitorio. (LOPES, JR.,2020, p. 132)

Porém isso ndo impede a atuacdo do juiz para complementar com questdes
gue nao tenham ficado claras. (LOPES, JR.,2020, p. 133). Mas a atuacéo do juiz
deve ser sempre dentro do limite que lhe € conferido, ou seja, “0 juiz pode
“esclarecer” algo na mesma linha de indagacéo aberto pelas partes, ndo podendo
inovar/ampliar com novas perguntas, nem, muito menos, indicar provas de oficio.”
(LOPES, JR.,2020, p. 133).

No mesmo raciocinio:

Em um processo acusatério existe um preco a ser pago: O juiz deve
conformar-se com a atividade probatéria incompleta das partes. Néo se lhe
autoriza a descer para a arena das partes e produzir (de oficio) provas nem
para colaborar com a acusag¢do nem para auxiliar a defesa. (LOPES JR,
2020, p. 133)

4.3 Principio da duracao razoavel do processo

O Principio da duracédo razoavel do processo surgiu na Constituicdo dos
Estados Unidos em 1934, ja em 1948 foi previsto com a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos e posteriormente tratado no Pacto S&do José da Costa Rica.

SO passou a ser inserido no ordenamento juridico no ano de 2004 com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45.

Foi inserido o inciso LXXVII do artigo 52 da Constituigdo Federal consagra “a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”, fez-se necessério a criagdo de tal modalidade, tendo em vista que o réu

deve ser julgado em um prazo razoavel, sem que ocorra grande morosidade e para
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gue a justica seja efetivada. Torna-se um direito do cidadao e assim nasce o dever
do Estado.

Dados apontam que cerca de quarenta por cento da populacdo carceraria
encontra-se aguardando o julgamento no primeiro grau de jurisdigdo. O Brasil ocupa
atualmente no ranking mundial a 32 posi¢do de quantidade de populagéo carceraria
do mundo, o que torna ainda mais importante a duracdo razoavel do processo.
(FRANCO,2017)

Ainda ha preconceitos criados em relacdo a rapidez néo estar atrelada na
verdade real, mas prolongar o processo ndo tornara o mesmo mais detalhado,

muitas das vezes passam-se anos e a tutela jurisdicional n&o foi cumprida.

Mas falta meios para se garantir o cumprimento da duracdo razoavel do
processo, ndo ha fixacdo de tempo maximo para duracdo do processo, tampouco
sangao, ou seja, “definida assim a necessidade de um referencial normativo claro da
duracdo maxima do processo penal e das prisbes cautelares, bem como das

solucBes dotadas em caso de violagao desses limites.” (LOPES JR, 2020, p. 118).

A falta de limite de durac&o do processo, ndo atinge apenas 0 transgressor,
mas também a vitima que deseja ver uma resposta efetiva do Estado em punir o
autor. Bem como tornar a aplicacdo do direito penal convicto no convivio social.
(FRANCO,2017)

No Brasil, a situacdo é gravissima. N&o existe limite algum para a duragéo
do processo penal (ndo se confunda isso com prescricdo) e, 0 que € mais
grave, nem sequer existe limite de duracdo das prisbes cautelares,
especialmente a prisdo preventiva, mais abrangente de todas. O CPP prevé
varios prazos procedimentais, mas sem san¢éo. (LOPES JR, 2020, p. 116)

Ou seja, é nitido o fato de que a falta de mecanismos que tornem efetivo,
como a definicdo do que venha a ser razoavel, aplicacdo de sanc¢des quando nao
seguido o prazo, sendo nitido a falta do legislador criar normas que possibilitem a
concretizacdo do principio no nosso ordenamento. Nesse sentido, “o legislativo ndo
cria leis capazes de promover a efetividade do principio, o judiciario mitiga sua
aplicacdo, ou demora para prestar a tutela jurisdicional, o executivo nao cria politicas

publicas voltadas a prevencdo do cometimento de crimes.” (FRANCO,2017)



31

4.4 Principio da Imparcialidade

Apesar de parecer a imparcialidade ndo se confunde com neutralidade, haja
vista essa segunda ser utdpica, pois 0 juiz que pensar ser possivel se desfazer de
seus valores e ideologias esta enganando a si mesmo. Ja o juiz consciente de que
apesar de possuir seus preceitos devera abster-se de considerac¢des subjetivas que
possam influenciar sua decisdo, e da forma mais responsavel e racional criar seu

livre convencimento, estara agindo de forma imparcial. (MAYA, 2014, p. 53)

Conforme o artigo X da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948,
€ assegurado ao ser humano o direito “a uma audiéncia justa e publica por parte de
um Tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ela”. E utilizado desde que os
Direitos Humanos foram enunciados em diversos diplomas internacionais, dado o

intuito de garantir o cumprimento dos direitos e deveres de todos.

O principio da imparcialidade e o juiz de garantias estdo totalmente
interligados, pois a premissa de que ambos partem € um juiz imparcial, sem pré-
conceitos, sem qualquer influéncia, apenas julgando conforme as provas produzidas
em juizo. Ou seja, para que 0 juiz ndo esteja corrompido por provas da fase
investigatdria e que influencie seu julgamento antes mesmo de ouvi-lo em juizo, o

juiz de garantia tornara o principio da imparcialidade eficaz.

E impossivel compatibilizar o Estado Democratico de Direito, prometido
expressamente em nossa Constituicdo da Republica, com um Poder
Judiciario punitivista, ativista, que "flexibiliza" direitos fundamentais e sociais
elencados na Constituicdo. (JARDIM,2018)

Enquanto houver resquicios do sistema inquisitério, que permite ao juiz
produzir provas saindo da sua funcdo de juiz-espectador, o principio da

imparcialidade continuara sendo violado.
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5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI
13.964/19

O conceito de constitucionalidade muito é confundido atualmente com
opinido, caso a opinido de determinado grupo seja a favor esta serd dita como

constitucional e vice-versa. Como dito por Lenio Luiz Streck:

Sim, o Brasil inventa uma nova “teoria”: tudo agora € inconstitucional, formal
e materialmente. Na verdade, trata-se apenas de uma inconstitucionalidade
desejada. E inconstitucional o que desejo que seja (STRECK,2020).

Mas muito se deve mudar e passar a analisar a norma conforme a
constituicdo, pois € isso que significa uma norma ser constitucional ou ndo. Por mais
obvio que isso possa parecer ainda had uma forte corrente que trata da

constitucionalidade como funcionabilidade e possibilidade.

Em analise das acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas ao STF com
relacdo ao juiz de garantias aduzem argumentos que ndo se tratam de

constitucionalidade, como serdo demonstrados abaixo.

Como no caso da alegacdo do artigo 3°A a 3°F, possuirem vicio de
inconstitucionalidade formal, alegando que a Unido deveria ter se mantido apenas
em estabelecer normais gerais, pois conforme o posicionamento dos impetrantes, o
regramento da investigacdo criminal ndo se consubstancia em matéria processual e
sim procedimental, porem conforme as jurisprudéncias juntadas, ndo pée em duvida
a constitucionalidade da lei federal fixar normas gerais, tendo em vista que as leis
estaduais em relacdo a investigacdo criminal devem versar sobre administracao
funcional de seus 6rgaos, sempre suplementar a lei federal e em concordancia com
ela. (SCHREIBER, 2020, p. 6/7)

Pois do contrario ndo existiria leis federais tratando sobre a investigacao
criminal apos a promulgacéo da constituicdo de 1988, sem contar o fato de o juiz de

garantia possuir natureza processual. Dessa forma ndo ha que se falar em
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constitucionalidade formal dos artigos 3°A a 3°F do CPP, por veicularem normas de
procedimento em matéria penal. (SCHREIBER, 2020, p. 8)

Outro ponto criticado ao instituto com relacdo a sua inconstitucionalidade,
utilizado pelo Ministro Luiz Fux em sua decisao de suspensao dos artigos que tratam
do juiz de garantia, diz respeito ao argumento de que as regras veiculadas seriam
pertinentes a organizacao judiciaria, pelo fato de que para sua implantacdo seria

necessario uma reestruturacao completa das unidades judiciarias.

Nesse sentido, encontra-se pacificado o entendimento que de acordo com a
Constituicdo Federal é aceito que haja alteragcdo da competéncia dos érgaos do
Poder Judiciario, por deliberacdo do tribunal de justica sem que tenha impacto
orcamentario (HC 91024,22 Turma, Rel. Ellen Gracie, 2008).

Além do mais, a alteracdo nao visa alterar as estruturas judiciarias, e sim tem
como principal objetivo, um objetivo muito maior e que visa um bem maior, a
consolidacédo do sistema acusatério, bem como a preservacao da imparcialidade do

juiz.

Ora, o proprio art. 3°-E ora impugnado prevé a necessidade de leis de
organizacao judiciaria para a designacdo dos juizes de garantia, mas nada
impede que, até que sejam editadas tais leis, os tribunais, no exercicio de
sua competéncia administrativa, instituam varas com tal especializacao,
desde que ndo haja aumento de despesas. Ou sejam, o facam através de
especializa¢é@o de varas ja instaladas. (SCHREIBER,2020, p. 9)

Com a implementacéo da figura do juiz de garantia os tribunais através de
sua competéncia administrativa que irdo organizar seu quadro judiciario para que
ocorra conforme sua escolha de funcionalidade, ou seja, ndo esta a lei 13.964

através do juiz de garantias em nada afetando sua autonomia funcional.

Entretanto mais uma vez no argumento apresentado n&o encontra
inconstitucionalidade, considerando que nédo afeta a autonomia organizacional dos
tribunais como também n&o gera aumento no custo, pois ndo impde a criacdo de
cargos e novas funcdes aos juizes, considerando que ndo sera necessario aumentar
0 numero de juizes e varas para sua implementacdo (a possibilidade de
implementacao sera tratada no topico 5.2) (SCHREIBER, 2020, p. 9).
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Ressalva-se que ndo serdo atribuidas novas funcdes aos juizes 0 que nao
acarretardA em aumento de servico, dessa forma evitando sobrecarga ou

necessidade de aumento na quantidade de juizes.

Além das alegacBes das supostas inconstitucionalidades formais, foram
utilizados argumentos com relacdo a materialidade, os argumentos utilizados foram
separados em dois grupos pelo Ministro Fux, o primeiro sendo a auséncia de
dotacdo orcamentaria e estudos de impacto prévios para a implementacdo da
medida e o segundo grupo o impacto da medida na eficiéncia dos mecanismos
brasileiros de combate a criminalidade.

Com relacdo a auséncia de dotacdo orcamentaria Simone Schreiber

ponderou:

Quanto a auséncia de dotacdo orcamentaria, repita-se que a lei 13964/19
nao cria cargos no ambito do Poder Judiciario. Como ponderou o Ministro
Toffoli na decisdo monocratica ja referida, a questdo “ndo é de
reestruturacdo, e sim de reorganizacdo da estrutura j4 existente. Ndo ha
orgdo novo. Ndo héa competéncia nova. O que ha é divisdo funcional de
competéncia ja existente. E disso que se trata” (SCHREIBER, 2020, p.10).

Pode-se citar como exemplo de leis federais que criaram novos 0Orgaos
judiciarios de néao iniciativa do judiciario e sem previsdo de impacto orcamentario a
lei dos juizados especiais e a lei dos juizados especiais federais (SCHREIBER,
2020, p. 11).

A medida da eficiéncia dos mecanismos no combate a criminalidade n&o deve
ser vista como argumento para considerar o instituto constitucional ou ndo, haja vista
nao ser trazido pela constituicdo como critério de conformidade com a mesma, nao

restando duvidas de que essa alegacédo ndo merece respaldo.

5.1 A (In)compatibilidade com os Direitos Fundamentais

Tendo em vista que o instituto juiz de garantia nada mais é que uma
extensdo dos direitos fundamentais consagrados na constituicdo, ndo ganhados
como um presente e sim, consagrados por muita luta na histéria para que hoje se

tornassem efetivos os principios que servem como limite de atuacdo do jurista, bem
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como séo valores fundamentais para validade do ordenamento juridico, e que irdo

nortear o sistema de normas vigentes na sociedade.

Conforme o0 exposto no item 4 do presente trabalho, em que foram
destacados principios e garantias constitucionais que regem o processo penal, como
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério que partem dele;
acusatorio de suma importancia, a duracdo razoavel do processo e 0 principio da
imparcialidade. Todos partem da mesma premissa, separar 0os 6rgaos de acusacao,
defesa e julgamento, para que a vida, a liberdade e a intimidade seja protegida,

garantindo assim a existéncia de um juiz imparcial.

Dessa forma torna-se claro que o juiz de garantias em nada fere a
compatibilidade haja vista terem as mesmas premissas, ndo resta duvidas que

partem dos mesmos principios e direitos fundamentais, como o juiz natural.

Frisa-se que o juiz de garantia é inclusive um grande avanco ao principio do
juiz natural, haja vista ser um principio protetor que busca um julgamento adequado
com um julgador técnico e isento, o juiz de garantia nada mais é que a efetiva

consagracao do juiz natural.

N&o ha motivos para se cogitar pensar que o instituto tratado fere o principio
do juiz natural, em nenhum aspecto, apesar de ser utilizado como um argumento na
ADI 6298, pois a atuacdo de dois juizes diferentes em diferentes fases do mesmo
processo, embora ndo seja comum o critério funcional de divisdo de competéncia
nos processos de primeira instancia, ele pode ocorrer e ser estabelecido em lei,
nessa concepcao € o que torna possivel realizar atos processuais através de carta
precatoria. (SCHREIBER, 2020, p. 11).

Analisado pela luz do devido processo legal em que assegura um processo

igualitario e que as garantias sejam respeitadas.

Para Afranio Silva Jardim,

‘o devido processo legal estd vinculado diretamente a depuracdo do
sistema acusatério, mormente quando conjugado com a regra do art. 129, |
do novo texto constitucional, bem como com as demais normas que
sistematizam e asseguram a independéncia do Poder Judiciario, em prol de
sua imparcialidade e neutralidade na prestacdo jurisdicional e aquelas
outras que, igualmente, tutelam a autonomia e independéncia funcional dos
6rgéos do Ministério Publico.” (JARDIM, 2001 p. 318 apud MOREIRA, 2002)
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Isto significa que os conjuntos de principios se sobrepdem de forma que um
complementa o outro, seguindo a mesma direcdo e buscando o mesmo fim direitos e
garantias fundamentais, isto é, o juiz das garantias se encarregara de controlar os
direitos e garantias individuais do acusado na primeira fase da persecucéo penal,

garantindo o devido processo legal.

Por fim, a figura do juiz de garantia foi criada como uma alternativa legal e
eficaz para que se consolidasse as caracteristicas acusatérias e democraticas ja
trazidas por nossa constituicdo e pactos internacionais, bem como aprimorar a

estrutura judiciaria.

5.2 (In)constitucionalidade do juiz de garantias: possibilidades de

implantacgao

Com relacdo a possibilidade de implementacdo da medida do juiz de
garantias, haja vista comprovada sua constitucionalidade, encontram-se alguns
empecilhos como o nimero insuficiente de juizes, conforme levantamento feito pelo
Conselho Nacional de Justica, o Brasil possui um déficit de 20% nos postos de juiz

que equivale a 4.400 vagas.

O estudo do caso criado no fim do ano passado contou com a participacéo
de 77 magistrados, 27 tribunais e 7 instituicbes como a Procuradoria Geral da
Republica, a Ordem dos Advogados do Brasil e a defensoria Publica da Unido, com

a finalidade de coletar dados bem como sugestfes para sua implantacao.

Mas apesar do numero de juizes apresentados pelo levantamento ser
insuficiente, tendo em vista as particularidades de cada vara e tribunal bem como
suas peculiaridades geogréficas, a implementacdo podera ocorrer por meio virtual
através de videoconferéncia modelo utilizado pelos tribunais de justica durante a

pandemia ocorrida nesse ano.

Por conta da pandemia o poder judiciario passou a adotar medidas
excepcionais como a ocorréncia de audiéncia de custodia por videoconferéncia,
alterando a Resolugdo n° 213/2015 que vedava a realizagdo por meio virtual da

audiéncia de custodia.
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Com isso mesmo que por conta da COVID-19 passou a ser regulamentar
algo que nao era permito o que faz com que possibilite a efetivacdo da audiéncia de
custodia ocorrer por meio do sistema de videoconferéncia em situagbes de

comarcas com varas unicas.

E certo que o meio virtual apresenta vantagens pois facilita e agiliza o
processo, bem como permite juizes atuarem como juiz de garantia em outras

comarcas o0 que nao acarretaria também o aumento de custos.

J4 nas comarcas em que ha mais de uma unidade judiciaria com
competéncia criminal a adocéo de central especializada conhecidas como centrais

de inquérito, como ja ocorre na cidade de Sao Paulo.

E importante também que ocorra a divisio sobre como serdo os
procedimentos para as futuras investigacbes e regra de transicdo para as

investigacgdes j& iniciadas e processos em curso.

Outro ponto que merece destaque € para 0s casos da Lei Maria da Penha e
aos processos com ritos proprios em que deverdo ser analisado se seréo realizado
por varas das garantias especializadas ou ndo se aplicar tal medida a tais

procedimentos.

Conforme o levantamento conclui-se que:

As informacdes apresentadas reforcam a premissa de que o Poder
Judiciario possui realidades distintas — decorrentes das peculiaridades
demograficas, geogréficas, administrativas e financeiras de cada localidade
—, diversidade essa, contudo, que ndo compromete a viabilidade da
implantacdo do instituto do juiz das garantias, desde que feita de forma
planejada e particularizada.

O Grupo de Trabalho responsavel pela elaboracao de estudo em relacdo a
aplicacédo do instituto na estrutura judiciaria pontou através da obtencao de subsidios
sélidos que ndo € apenas viavel como sobretudo a perfeita adequacéo do “juiz das

garantias” a realidade brasileira.

Apesar de ser um momento com desafios para o judiciario, a implementacéo

é possivel e ndo acarretard em aumentos de gastos.

O normativo apresenta um roteiro bastante didatico, com opcbes de
diversos caminhos para a implantacdo. Os tribunais ndo serdo obrigados a
adotar nenhum dos moldes organizacionais listados, pois cada corte tera a
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discricionariedade para optar pelo desenho institucional mais adequado a
sua realidade

E notdrio que a redistribuicdo de funcdes que convertam varas criminais em
varas de garantias vai reduzir a carga de trabalho tanto do juiz criminal que divide
entre os atos pertinentes a fase investigatoria e da instru¢do como também da vara

responsavel pelo juiz das garantias.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Apresentou este trabalho o instituto do juizo de garantias. Atentou-se em
demonstrar uma gama de conhecimentos extensos sobre a base do surgimento da
medida, 0s sistemas processuais penais, se possibilitando a definicdo e

demonstrado o sistema adotado pelo Brasil atualmente.

Como analisado em sua definicdo e implementacdo em outros paises
estudados tendo se mostrado bastante eficiente. No nosso pais apesar de ainda nao
implementado, ha em cidades dos estados de S&o Paulo, Parana e Para, as Varas
especificas de Inquérito

Dado a trajetéria do juiz na investigacao identifica-se que nos primérdios era
adotado condutas tipicas do sistema inquisitivo, pois eram as ideologias pregoadas
na época, que vieram do periodo do Brasil colénia. Na época em questao o juiz era
nomeado pelo monarca, e tinha funcdo de investigar, acusar e punir os chamados
inimigos da monarquia, o poder de investigacéo estava totalmente nas maos do juiz
gue podiam inicia-las e desenvolve-las de oficio de forma sigilosa e na auséncia do

acusado.

Com a inauguracdo do processo penal patrio, no contexto historico de
independéncia do Brasil, em 1822, essa realidade passou a mudar, foi criado leis
com inspiracdo na Revolucdo Francesa com bases ndo mais visando a punicdo e

sim com base humanitarias.

Mesmo assim, a ocorréncia de resquicios inquisitérios continuam, tendo em
vista nosso atual Cédigo de Processo Penal ainda ser do ano de 1941, muito
criticado e considerado arcaico, pois representava os ideais politicos vigentes ao
Estado Novo com bases autoritérias.

A atencdo as garantias e principios constitucionais foram tratados com a
devida importancia ao longo do presente trabalho que se tornou essencial para a

compreensao da constituicdo em relagéo ao tema.

A instrucdo do personagem inovador ao ordenamento juridico brasileiro ira
consagrar 0s principios que norteiam o sistema processual acusatério, bem como o

Estado Democratico de Direito.
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E importante destacar que a falta de recursos, a dificuldade na
implementacdo e a acomodacdo com a realidade ndo podem ser usados como

motivos para que avangos ocorram.

Com relacdo aos argumentos contrarios a aplicagdo do juiz de garantias
foram explanados neste trabalho propostas de solugcdo para a ocorréncia da

implementacéo.

E ininteligivel juizes serem avessos a garantias, levando em considerac&o
gue € um sistema de garantias que justifica a propria existéncia do juiz criminal em
um Estado democrético e dado a notoriedade de que com tal mudanca a

concretizacao da imparcialidade ser& ocorrida.

Por fim apds explanado todos os aspectos referentes ao instituto tratado no
presente trabalho, acredita-se que além de o juiz de garantias atuar na fase pré-
processual possibilitar que o primeiro contato do julgador com o processo fosse
realizado com a garantia do contraditorio e consequentemente sua interpretacdo em
relacdo ao caso nao se influenciaria pelas teses da defesa e da acusacéo, é também

notoriamente constitucional.
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