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RESUMO

Esta monografia aborda o juiz das garantias criado pela Lei n® 13.964/19. Para tanto, foi
realizado um estudo interdisciplinar, com base no Direito Processual Penal e no Direito
Constitucional. Serdo apresentados 0s sistemas processuais penais, as caracteristicas de seus
juizes e os procedimentos penais do atual Codigo de Processo Penal. Em seguida, sera abordado
o0 principio da imparcialidade, seu tratamento no Brasil e a diferenca em relacéo a neutralidade.
No terceiro capitulo, seré apresentada a figura do juiz de garantias, a inten¢do juridica por tras
do pensamento do legislador, as particularidades da nova alteracdo legislativa e, por fim, a
necessidade de implementacdo do instituto em nosso Cddigo de Processo Penal, haja vista ser
proposta eficaz para consolidar a condi¢cdo do acusado no processo penal como titular de

direitos e garantias fundamentais, tal como para proteger a imparcialidade do julgador

Palavras-chave: Sistemas Processuais; Juiz de Garantia; Imparcialidade; Garantias
Fundamentais; Inconstitucionalidade; Critica.



ABSTRACT

This monograph addresses the guarantee judge created by Law n° 13.964/19. Therefore, an
interdisciplinary study was carried out, based on Criminal Procedural Law and Constitutional
Law. The criminal procedural systems, the characteristics of their judges and the criminal
procedures of the current Criminal Procedure Code will be presented. Then, the principle of
impartiality, its treatment in Brazil and the difference in relation to neutrality will be
addressed. In the third chapter, the figure of the judge of guarantees will be presented, the
legal intention behind the legislator's thinking, the particularities of the new legislative change
and, finally, the need to implement the institute in our Criminal Procedure Code, given that it
is effective proposal to consolidate the status of the defendant in the criminal process as

holder of fundamental rights and guarantees, as well as to protect the impartiality of the judge.

Keywords: Procedural Systems; Warranty Judge; Impartiallity; Fundamental Warranties;

Unconstitutionality; Criticism.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, como ser4 observado, pautado por meio de pesquisa
bibliografica com abordagem dedutiva, é fruto de um exame brando a respeito da atuacéo
do magistrado no ordenamento juridico atual. Para que melhor se adeque as préaticas cada
vez mais garantistas, o cédigo de processo penal passa por reformas, e recentemente a Lei
n°13.964/2019 adveio com o pretexto de que se aperfeicoe as normas penais e processuais

penais.

A referida lei introduziu ao c6digo de processo penal mudangas significativas, e
uma delas foi a recente figura do juiz das garantias, que ao ser instituido trouxe muitas
duvidas. Diante do cenario juridico brasileiro atual, a concentracdo de poderes nas maos
de um Unico juiz tem se feito questionar se a sua participacdo na fase pré-processual pode
contamina-lo, melhor dizendo, quebrar a sua imparcialidade. Por isso, é inevitavel
levantar a concepcao de que até mesmo um juiz ndo escapa de sua natureza humana e
acaba se envolvendo psicologicamente com o caso ou até com o investigado. Ganha
espaco, assim, o principio da imparcialidade do magistrado como forma de
aprimoramento do sistema processual brasileiro na direcdo de um processo penal de

matriz acusatoria.

Eis que, o ordenamento juridico brasileiro exige que a imparcialidade seja mantida
com esforco, mas nota-se evidente a tendéncia que os seres humanos tém de interpretar
as informacgdes contidas no processo de maneira a confirmar suas préprias crengas ou
hipoteses iniciais, no caso, 0 magistrado, tornando suas decisdes imparciais. O juiz das
garantias, neste sentido, estaria em busca de uma cisdo da competéncia funcional e
poderia fazer com que o principio da imparcialidade se fortalecesse? E mais, ja em relacédo
ao sistema processual penal adotado, 0 juiz das garantias de fato permite que ao ser
utilizado seja por fim respondido por qual sistema a carta constitucional brasileira optou?

Procura demonstrar, em suma, 0 que acontece quando um anico juiz fica
responsavel por duas fases distintas no mesmo processo e traz, por fim, a saida para esse
problema. Também, define o juiz das garantias como a figura mais apropriada para a
legislagdo brasileira. Assim € fundamental o estudo abordado no presente trabalho.
Dividido em trés partes, busca expor a perspectiva historica dos sistemas processuais

penais tal como tecer criticas ao sistema atual adotado no Brasil. Além do mais, explora



a importancia da imparcialidade para o exercicio da funcéo jurisdicional e a sua diferenca
em relacdo a neutralidade, tal como as regras de impedimento ou incompatibilidade e
suspeicdo, assim como o instituto da prevencao. Por fim, traz como peca fundamental a
discussao acerca da introducéo do juiz das garantias no ordenamento juridico e a expressa
instituicdo do sistema acusatorio, bem como as criticas centrais a alteracdo legislativa
previstas na ADI 6.298 (6.299, 6.300 e 6.305 apensadas) no tocante as arguicdes

pertinentes ao novel instituto.



1. HISTORICO ACERCA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Inicialmente, compete dizer que por sistema processual penal pode-se entender o
conjunto de regras e principios constitucionais o qual, conforme o cenario politico atual
do Estado, determina as bases a serem seguidas em que pese a aplicacéo da legislagéo
correlata. No Brasil, a Constituicdo Federal foi promulgada no ano de 1988, periodo este
no qual ainda se encontrava — e ainda se encontra — vigente o Codigo de Processo Penal
que data da época de 1941, o que fez, portanto, que houvesse uma releitura do diploma

processualistico penal sob os ditames constitucionais.

Pois bem, na atual conjuntura, tem-se por dever do Estado o encargo de tornar
efetiva a aplicacdo do ordenamento juridico — aqui, leia-se norma juridica penal —
assegurando, assim, a observancia de seus preceitos constituintes através do direito
processual, o qual pode se dar, preliminarmente, mediante o sistema inquisitivo e 0
sistema acusatorio. Eis que, para tanto, temos como fundamentos basilares os sujeitos do
processo e a forma como procedem, tal como a relacdo que se estabelece entre o
magistrado e a busca de informac@es sobre o fato o qual supostamente é violador de bem
juridico tutelado. Dessa forma, é mister proceder ao estudo dos sistemas processuais
penais ja conhecidos ao longo da historia do direito com o escopo de se verificar a real

funcdo do magistrado no processo penal.

A par disso, tem-se que os sistemas inquisitivo e acusatorio possuem como
principal diferenca entre eles a cisdo entre as funcdes de julgar e de acusar. Nessa toada,
no modelo inquisitorial, a mesma autoridade incumbida da atribuicdo de proceder a
acusacao seria a responsavel também pelo seu julgamento, o que difere completamente
do sistema acusatério, haja vista que, aqui, as respectivas responsabilidades sdo atribuidas
a diferentes sujeitos no processo, melhor dizendo, o Parquet é encarregado do dever de
acusar (ou nao) e ao magistrado lhe é determinado proceder ao julgamento da acusacao,

acaso existente.

No Brasil, conforme serd visto adiante mediante apreciagdo do diploma
processualistico penal, temos a adoc¢do de um sistema que ndo é puro em sua esséncia. Na

licio de Paulo Rangel*:

L RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (29th edicdo). Grupo
GEN, 2021. p. 83.



“O inquérito policial regido pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o
indiciado como objeto de investigagdo, integra 0s autos do processo, € 0 juiz,
muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos que constam do inquérito
policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar depoimento de uma testemunha,
primeiro & seu depoimento prestado, sem o crivo do contraditorio, durante a
fase do inquérito, para saber se confirma ou ndo, e, depois, passa a fazer as

perguntas que entende necessarias.”

O juiz, assim, ora atuard como sujeito operante, ora atuard como sujeito

expectador.

1.1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITORIO E O JUIZ

OPERANTE

Acerca do sistema inquisitorio, em seu livro Direito Processual Penal, Aury Lopes

Jr.2 preleciona o seguinte, ipsis litteris:

E mais:

“O sistema inquisitorio, na sua pureza, ¢ um modelo histérico. Até o século
XII, predominava o sistema acusatorio, ndo existindo processos sem acusador
legitimo e idoneo. As transformagdes ocorrem ao longo do século XII até o
X1V, quando o sistema acusatério vai sendo, paulatinamente, substituido pelo

inquisitorio.”

“No transcurso do século XII1 foi instituido o Tribunal da Inquisi¢cao ou Santo
Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou que pudesse criar
duvidas 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.”

2 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(8th edicédo). Editora Saraiva, 2022. p. 75.

3 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(8th edicéo). Editora Saraiva, 2022. p. 75.



Eis que, aqui, com relacéo a prova, vigorava o sistema legal de valoragédo (prova
tarifada), no qual o valor de cada prova é predefinido, ou seja, € um sistema hierarquizado,
ndo existindo uma apreciagéao individualizada de acordo com o caso concreto, e 0 estado
de prisdo do acusado durante o desenrolar do processo era regra, mas ndo excecdo. Para
tanto, tem-se reunido de funcdes nas méos do julgador, ndo havendo, dessa forma, espaco
para o devido direito ao contraditério. H& que se falar, ainda, que aqui vigora a
parcialidade do julgador, haja vista que um mesmo individuo (juiz operante/ator), atuando
de oficio, toma a iniciativa de buscar a prova e resolve o litigio com base na prova que

ele préprio concebeu.

J& no tocante ao seu lapso de vigéncia, historicamente, o sistema inquisitorio
perdurou até o inicio do século XIX, periodo este em que os novos ditames que
permeavam a valorizacdo do ser humano e os movimentos filosoficos que emergiam com
a Revolugéo Francesa passaram a repercutir firmemente no processo penal, removendo,
pois, aos poucos, as caracteristicas do modelo inquisitivo o qual se desdobra até os dias

de hoje no denominado sistema misto.

Assim sendo, tem-se por principais caracteristicas: iniciativa probatdria por parte
do magistrado (principio inquisitivo); aglutinacdo das funcdes de investigar, acusar,
defender e julgar nas maos do juiz; violacdo ao principio ne procedat iudex ex officio
(principio dispositivo) haja vista que o magistrado atua de oficio; juiz parcial; inexisténcia

(efetiva) do direito ao contraditorio; e assimetria de armas e oportunidades.

1.2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO E 0 JUIZ
ESPECTADOR

Hodiernamente — sob o prisma do sistema constitucional vigente — tem-se a
presente caracterizacdo do sistema acusatério: palpavel divisdo entre as atribuicGes de
julgar e de acusar; a iniciativa probatéria deve partir das partes litigantes, logo o
magistrado se encontra em posicdo de passividade quanto a coleta de prova em que pese
a investigacao; oportunidades equanimes de acesso das partes ao processo; procedimento
predominantemente oral; efetiva possibilidade de defesa das partes (contraditorio

“palpavel”); publicidade de todos os atos, exceto os protegidos por motivo de sigilo



(fundamentado); sistema de valoracao de provas pelo livre convencimento motivado do

juiz; e possibilidade de acesso ao duplo grau de jurisdig&o.

A vista dos apontamentos aqui feitos, compete falar que a posi¢do do magistrado
no modelo acusatorio é de extrema importancia para a persecuc¢do penal, haja vista que o
distanciamento do julgador, especificamente no tocante a iniciativa probatoria, assegura
a sua necessaria imparcialidade para a solucéo do litigio, de modo a garantir tratamento
digno para com o acusado, o qual deixa de assumir a posicdo de mero objeto para ser

auténtica parte passiva no processo penal.

Complementarmente, Aury Lopes Jr. faz precisa disposi¢édo sobre o assunto:

“O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara separagdo
entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo (por
isso de nada serve a separacdo inicial das fungdes se depois permite-se que o
juiz atue de oficio na gestdo da prova, determine a prisdo de oficio etc.) para
garantia da imparcialidade (juiz que vai atrds da prova esta contaminado,

prejuizo que decorre dos pré-juizos, e efetivacdo do contraditério.”
Além disso, também afirma que:

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

outros, os arts. 156, 385, 209, 242, etc., como se vera ao longo dessa obra.”®

Isto posto, importa dizer, também, que finalmente com a Lei n. 13.964/2019 o
Codigo de Processo Penal consagrou expressamente o sistema acusatorio em nosso

sistema normativo. Veja-se:

4 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 44-45.
5 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 44-45.



Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgéo de
acusacao.

Além disso, a propria Constituicdo Federal de 1988 ja deixava entrever contornos
do sistema acusatorio ao afirmar, em seu art. 129, inciso I, que a acusacao é atribui¢do do
Ministério Pablico, exigindo, pois, o distanciamento dos papeis de acusar e de julgar.
Também, define regras do devido processo em seu art. 5°, especialmente no tocante a
garantia do juiz natural (e imparcial, por certo), tal como a exigéncia do contraditorio em

seu inciso LV.

Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Pablico:

| - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

1.3 SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO

Em primeiro lugar, importa dizer que o denominado Sistema Processual Penal
Misto teve inicio com o Codigo Napolednico de 1808 e a divisdo do processo em duas
fases: a fase pré-processual de tracos inquisitorios e a fase processual de carater
acusatorio. Esta é a definicdo usualmente feita do sistema processual penal brasileiro, haja
vista que se compreende o inquérito policial como inquisitorio e a fase processual como

acusatoria.

Nas palavras de Aury Lopes Jr°.:

“E lugar comum na doutrina processual penal a classificagio de “sistema
misto”, com a afirmagdo de que 0s sistemas puros seriam modelos histéricos
sem correspondéncia com os atuais. Ademais, a divisdo do processo penal em
duas fases (pré-processual e processual propriamente dita) possibilitaria o
predominio, em geral, da forma inquisitiva na fase preparatoria e acusatéria na

fase processual, desenhando assim o carater “misto.”

Eis que, portanto, o processo possui como ratio a reformulacdo de uma historia
(aqui, leia-se crime), melhor dizendo, a reconstitui¢do de um fato violador de bem juridico

e, para tanto, tem-se a estruturacdo de dois principios informadores, a saber:

6 JUNIOR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introducao critica. Disponivel em: Minha
Biblioteca, (8th edi¢do). Editora Saraiva, 2022. P. 77.



» Principio inquisitivo: a gestdo da prova se encontra sob o dominio do julgador.
Neste caso, teremos 0 juiz inquisidor/ator, fundante de um sistema inquisitorio.

» Principio acusatorio/dispositivo: a gestdo da prova se encontra nas maos das
partes do processo, logo, temos a figura do juiz espectador, fundante do sistema

acusatorio.

E mais: entende-se que ndo é suficiente se ter a separacdo inicial das funcdes de
acusar, de julgar e de defender para termos um verdadeiro processo acusatorio. E mister,
também, que a tal separacéo se mantenha para que a estrutura ndo se rompa e, claro, que
a iniciativa probatoria esteja sempre nas mdos das partes, pois isso possibilita a
imparcialidade do juiz.

1.4 CRITICAS AO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO
ATUAL

Ainda que ndo expressamente, a Constituicdo Federal adotou o sistema
acusatdrio no processo penal ao estabelecer o principio do juiz natural, a ampla defesa, a
publicidade dos atos processuais, a presuncao de inocéncia do acusado e, como nédo
poderia faltar, a designacdo do Parquet como propositor da acusacdo. Isto, pois, havia
por necessario a primazia de uma arquitetura processual capaz de enxergar no acusado
um sujeito de direitos, tendo por base a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da republica, de modo a rechacar qualquer sistematica que o trata como
simples objeto de investigacgéo.

Nesse aspecto, compete ao magistrado coibir toda e qualquer intromisséo de
agentes publicos nas liberdades dos investigados que se mostrem indevidas, irrazoaveis,
ao passo de que também se deve cuidar para ndo obstaculizar a atuacéo policial tal como

a do Parquet, muito menos investir-se no desemprenho de suas atribuicdes.

O artigo 156 do CPP, com a redacdo que lhe foi dada em 2008, apresenta assim
como um desacerto legislativo ao consentir ao Poder Judiciario uma intromissdo
inesperada nas atribuicGes da policia e do MP, outorgando-lhe fungdes anémalas com

notavel prejuizo daquelas que Ihe sdo precipuas.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de
2008)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

Ademais, os artigos 311, 242 e 385 do Cddigo de Processo Penal também possuem

viés inquisitivo:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente,
ou por representa¢do da autoridade policial. (Redagéo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de

qualquer das partes.

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicéo,

bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Do mesmo modo, devem ser declarados incompativeis com a Constituicdo os

dispositivos que aproximem o juiz do ativismo persecutério, como o art. 5°, 1, do CPP,

que permite ao juiz solicitar a abertura de inquérito policial, formando antecipadamente

seu convencimento sobre autoria e materialidade antes de iniciado o processo, e como 0

art. 3°da Lei n®9.296/96, que permite a decretacdo de interceptacdes telefonicas de oficio:

Art. 5°. Nos crimes de acdo publica o inquérito policial serd iniciado:
| - de oficio;

Art. 3° A interceptagdo das comunicaces telefonicas podera ser determinada

pelo juiz, de oficio ou a requerimento:
| - da autoridade policial, na investigagéo criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigagdo criminal e na

instrucdo processual penal.

Destarte, percebe-se que o réu ndo encontra o juiz natural que lhe foi garantido

pela Constituicdo, mas sim um juiz inquisidor que pode inclusive selecionar o direito a
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ser aplicado mesmo que seja de opinido divergente a do acusador e escolher novas provas

ainda que néo levadas aos autos pela parte acusadora.

Nesse contexto, nota-se que a estrutura normativa brasileira ainda possui
fragmentos proprios de um sistema inquisitivo, uma vez que atribuem poderes instrutorios
ao magistrado. Logo, é imprescindivel rechacgar o juiz titular de maltiplas funcGes no

desenvolvimento da persecucéo penal.

Destaca-se, ainda, que a Constituicdo de 1988 estabelece um processo penal
baseado no contraditorio, na ampla defesa, na igualdade entre as partes, na imparcialidade
do juiz e nas demais regras do devido processo penal, em contraposicdo ao sistema
inquisitorio, no qual a concessdo de poderes instrutorios ao juiz € um de seus corolarios.
O obstéculo se encontra, portanto, na auséncia de compatibilidade entre a sistematica
prevista no Codigo de Processo Penal de 1941 e da Constituicéo, o que leva a reconhecer
que os dispositivos de nosso diploma processualistico de natureza inquisitéria devem ser

declarados inconstitucionais.

Dessa maneira, ¢ necessario realizar uma “filtragem constitucional” dos
dispositivos incompativeis com o principio acusatorio — agora revogados pelo art. 3°-A
do CPP, com a redacdo da Lei n. 13.964, até entdo suspenso por decisdo do STF. E mais:
enquanto houver influéncia inquisitoria, dificilmente se podera ter uma efetiva alteracéo
no sistema processual penal brasileiro. Isto posto, de forma a permitir a imparcialidade
do juiz, € essencial que se mantenha a separacdo de funcdes e que a iniciativa probatdria

esteja sempre nas maos das partes.



2. IMPARCIALIDADE: ELEMENTO BASILAR A FUNCAO
JURISDICIONAL

2.1 A GARANTIA DA JURISDICAO E O PAPEL DO JUIZ

Segundo Luigi Ferrajoli’:

“A garantia da jurisdicionalidade ¢ a principal dentre as garantias processuais
existentes. Sob o viés dos axiomas e principios garantistas, trata-se do axioma
A7, ‘nulla culpa sine iudicio’, expressando, em seu sentido amplo, a
inexisténcia de culpa, de pena, crime, sentenca e de processo penal na auséncia
de jurisdicdo. J& em sentido estrito, traduz falta de acusacéo, de provas e de
defesa.”

Nesse sentido, tem-se que a aplicacao da lei penal apenas é realizavel por meio de um
exercicio prévio da funcdo jurisdicional penal pelo Poder Judiciario. Veja-se alguns

incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 atestam essa ideia:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranc¢a e a

propriedade, nos termos seguintes:

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatdria;

A garantia da jurisdicéo, ainda, significa a existéncia de um juiz imparcial, natural
e empenhado em cumprir a Constituicdo de maneira eficaz. Dessa forma, em um Estado
Democrético de Direito, o processo penal ndo pode mais ser considerado um instrumento

em prol do poder punitivo, e sim como legitimador da aplicagédo de uma pena. Exige-se,

"FERRAJOLLI, Luigi, Direito e Razéo (Teoria do Garantismo Penal), 4 ed. — Séo Paulo, RT, 2014, P. 91.



assim, um redimensionamento do papel do julgador, que deve ter como principal

incumbéncia a salvaguarda dos direitos fundamentais.

Deste modo, o juiz deve atuar de acordo com o seu papel indispensavel na relacéo
processual, ndo se posicionando no lugar de uma das partes. Somente o afastamento do
julgador viabiliza a garantia de direitos do acusado, uma vez que possibilita a real gestdo
das provas. Ademais, é necessario salientar que limitar a atuacdo do juiz tem como
importante finalidade preservar a imparcialidade deste, legitimando a relacdo juridica

processual e a validade do processo.

2.2 DIFERENCA ENTRE IMPARCIALIDADE E NEUTRALIDADE

Em um Estado Democrético de Direito, conforme objetiva a Constituicao Federal
de 1988, o processo se associa a diversos principios, direitos e garantias individuais
inerentes a qualquer individuo que esteja sob a mira da persecucdo penal, sendo que um
desses direitos — direito que reputo fundamental, por sinal — € o de ser processado e
julgado de forma imparcial, em que pese a opc¢do constitucional pelo sistema processual
penal acusatdrio. Ser imparcial, portanto, consiste na auséncia de vinculos subjetivos com
0 processo, pois cabe ao julgador se colocar em lugar distante o suficiente das partes para
que consiga solucionar a lide com isencéo.

No claro entendimento de Aury Lopes Jr.8:

“O fundamento da legitimidade da jurisdi¢do e da independéncia do Poder
Judiciario estd no reconhecimento da sua fungdo de garantidor dos direitos

fundamentais inseridos ou resultantes da Constitui¢do.”
Também®:

Nesse contexto, a funcdo do juiz é atuar como garantidor da eficécia do sistema

de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal.”

8 JUNIOR, Aury Celso Lima L. DIREITO PROCESSUAL PENAL. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(18th edicdo). Editora Saraiva, 2021. p. 51.
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Assim sendo, deve o magistrado atuar de acordo com o seu papel indispensavel

na relacdo processual, ndo podendo se situar, portanto, no local de fala de alguma das

partes. Apenas o distanciamento do julgador oportuniza a garantia de direitos das partes,

sobretudo do acusado, procedendo, assim, a real gestdo das provas. A limitacdo da

atuacdo do magistrado, portanto, objetiva resguardar a sua imparcialidade, de modo a

legitimar a validade do processo.

Importa destacar, ainda, que ser imparcial difere de neutralidade. Machado Maya

explica®®:

“Assim, a neutralidade, compreendida como a auséncia de valores, de
ideologias, apresenta-se como uma utopia, algo inalcangavel diante da esséncia
do homem, ser humano constituido por razo e emogdo, cujo psiquismo se
estrutura, segundo a teoria psicanalitica de Freud, pela combinacdo de trés
diferentes fatores: os hereditarioconstitucionais, as antigas experiéncias
emocionais e as experiéncias trauméticas da vida real contemporéanea, esta
ultima responsavel pelas influéncias que os meios social e cultural exercem

sobre a estruturacdo psiquica de qualquer pessoa.”

Nesse sentido, ainda que o magistrado seja senhor e dono de sua cognicéo, tem-

se que as suas conclusdes ndo se encontram imunes a interferéncia de seu inconsciente.

E, ainda, segundo o autor®!:

“Por tudo isso, afigura-se mais apropriada a consciéncia da impossibilidade de
uma atuacdo jurisdicional neutra, como forma de permitir a0 magistrado o
exercicio mais responsavel do seu livre convencimento, fazendo uso da
motivacdo racional sem refugiar-se sob a méscara de formulas meramente

objetivas ou sob a mera transcri¢do de textos legais.”

Assim, a imparcialidade constitui valor que se traduz na ideia de que o juiz deve

se colocar como um terceiro desinteressado, acima dos interesses em conflito.

10 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencgdo da competéncia ao juiz de
garantias. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 71.

11 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevengdo da competéncia ao juiz de
garantias. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 71.



2.3 0 VALOR DA IMPARCIALIDADE PARA A FUNCAO
JURISDICIONAL

Ainda que ndo disposto expressamente, o principio da imparcialidade é
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 como um dos preceitos processuais mais
importantes para a validade de um processo. Isto, pois, na auséncia da imparcialidade,
os direitos e garantias fundamentais dos individuos ficariam sujeitos a iniquidade a
contento de um magistrado que toma para si partido de acordo com suas preferéncias e
verdades, ainda que de forma inconsciente. Assim, a imparcialidade do julgador é de
fundamental importancia no desenrolar do processo em que pese a demonstracdo de
fatos e de provas, haja vista que, neste instante, tem-se a formacéo de seu

convencimento o qual carece ser livre de vicios.

Eis que a nossa Carta Magna traz consigo em seu seio multiplas garantias e
vedacBes impostas aos magistrados para que o exercicio de sua funcdo ocorra de forma

independente e, sobretudo, imparcial. Veja-se:
Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé serd adquirida ap6s dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do
tribunal a que o Juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial

transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VI,

111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39,
§40° 150, II, 153, 111, e 153, 8 2°, I.

Paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma de

magistério;
Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;
I11 - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as exceg¢les previstas em

lei;



V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de

decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exonerag&o.

A par disso, tem-se por fundamental mencionar que o que se entende pela
imparcialidade do juiz ndo é o significado genuino da palavra, uma vez que ndo ha meios
de se afirmar que exista a pura neutralidade, melhor dizendo, a verdadeira indiferenca aos
fatos pelo magistrado. Digo, pois, 0 magistrado € um individuo que traz consigo em seu
consciente a sua histdria, suas experiéncias de vida, e por isso 0 que se busca é aquilo que

pode chegar ao nivel mais palpavel da imparcialidade.

Nesse sentido, pode-se entender que, sem um juiz imparcial, a estrutura acusatoria
do processo penal na qual ha distanciamento das fun¢des de acusar e julgar desmorona,
fato este que nos remete a concepc¢éo de que, portanto, ser julgado por um juiz imparcial

é determinante ao aperfeicoamento democréatico de nosso sistema normativo.

2.3.1 Regras de impedimento, suspeicao e incompatibilidade

Em tempos de deturpacdo de direitos e garantias constitucionais, tal como da
necessidade de reafirmacédo do papel do juiz dentro de um Estado Democratico de Direto,
é inadiavel o exame da imparcialidade do julgador. Por vezes confundidas como questao
de cunho ético, a imparcialidade ultrapassa, e muito, a referida esfera, haja vista que é

pressuposto de um devido processo legal.

Nesse aspecto, o0 sistema processual penal brasileiro em vigor elenca hipoteses
destinadas a plausivel purgacdo da imparcialidade do magistrado, as quais determinam a
obrigacdo de se abster da atuacdo jurisdicional: a incompatibilidade ou impedimento e a

suspeicéo.

Em primeiro lugar, passemo-nos a analise do instituto referente ao impedimento.
Tal figura se refere as situacdes objetivas que se relacionam a fatos do processo capazes
de prejudicar, como ja dito, a imparcialidade do julgador. Eis que, por isso, as hipoteses

de impedimento sdo tidas como clausulas de garantias para as partes

Art. 252. O juiz ndo poderéa exercer jurisdicdo no processo em que:



I - tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,

o6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido

como testemunha;

I11 - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou

de direito, sobre a questdo;

IV - ele proprio ou seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta
ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado

no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s juizes
que forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral
até o terceiro grau, inclusive. Em caso de atuacdo de juiz impedido em
determinado procedimento, ha a inexisténcia das decises judiciais por ele

proferidas, sendo, dessa maneira, insanaveis.

Por outro lado, as causas de suspei¢do estdo previstas no artigo 254 do Codigo de
Processo Penal, sendo consideradas como situacdes subjetivas ligadas a realidade externa
ao processo (de foro intimo, digamos), que também podem prejudicar a imparcialidade

do julgador, sendo, aqui, consideradas causas de nulidade do processo.

Art. 254. O juiz dar-se-4 por suspeito, €, se ndo o fizer, podera ser recusado por

qualquer das partes:
I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a

processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

111 - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau,
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado

por qualquer das partes;
IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no

jprocesso.

Havendo suspeic¢do ndo reconhecida de oficio, abre-se a oportunidade para sua

arguicdo pelas partes na forma do artigo 96 e seguintes do CPP, o que se d& também no



tocante as incompatibilidades e impedimentos, conforme previsdo no artigo 112 do
mesmo estatuto, de molde a alcancar situacdes caracterizadas por graves razoes de

conveniéncia ndo presentes nos casos de suspeicao.

Art. 112, O juiz, o 6rgdo do Ministério Pablico, os serventuarios ou
funcionarios de justica e os peritos ou intérpretes abster-se-d0 de servir no
processo, quando houver incompatibilidade ou impedimento legal, que
declarardo nos autos. Se ndo se der a abstencdo, a incompatibilidade ou
impedimento poderd ser argiido pelas partes, seguindo-se 0 processo
estabelecido para a excecdo de suspeicéo.

De acordo com André Machado Maya'?, “do modo como reguladas pelo Codigo
de Processo Penal, suspeicdo e impedimento sdo espécies do género incompatibilidade”,
e, sendo assim, quando houver situagdo néo elencada nos artigos 252, 253 e 254 que possa
gerar contaminacdo subjetiva dos juizes, deve-se aplicar o artigo 112.

Ante 0 exposto, constata-se que as finalidades dos casos listados sdo, além de
proteger a imparcialidade judicial, legitimar o exercicio da funcdo jurisdicional, afastando

o julgador nas circunstancias em que houver risco de vicio de parcialidade.

2.3.2 A regrada prevencao

A Constituicdo Federal de 1988 institui normas gerais sobre organizacdo e fixacao
de competéncia de todos os érgdos que integram a estrutura do Poder Judiciario. Assim,
apos definir a ordem juridica competente, incidirdo as regras dispostas no Codigo de
Processo Penal, nos regimentos internos, nas constituicdes estaduais e até mesmo nos

codigos de organizacdo judiciaria.

A vista disso, importa considerar a possibilidade de mais de um o6rgdo
jurisdicional igualmente competente para exame de determinada matéria, por isso, a lei
processual determina a regra subsidiaria da prevencdo como fixadora da competéncia. A
prevencdo, entdo, prevista nos artigos 69, inciso VI, artigo 75, parégrafo Unico e artigo

83, todos do Cadigo de Processo Penal, assinala que, na hipotese de coexisténcia de dois

12 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevengdo da competéncia ao juiz de
garantias. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 103.



ou mais juizes igualmente competentes, o processo sera instruido e julgado pelo primeiro

que praticar algum ato processual ou qualquer medida a ele relativa. Veja-se:

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional
VI - a prevencdo;

Art. 75. A precedéncia da distribuicdo fixard a competéncia quando, na mesma
circunscricdo judiciaria, houver mais de um juiz igualmente competente.
Paragrafo Unico. A distribuigdo realizada para o efeito da concessao de fianca
ou da decretacdo de prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a

dendincia ou queixa prevenira a da acdo penal.

Art. 83. Verificar-se-4 a competéncia por prevencao toda vez que, concorrendo
dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdi¢do cumulativa, um
deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de
medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denlncia ou da
queixa (arts. 70, 8 30, 71, 72, § 20, € 78, II, ).

Conforme leitura dos artigos supracitados, pode-se depreender que ha duas
condicdes para que a diligéncia anterior a denuncia fixe a competéncia por prevencao:
em primeiro lugar, tem-se a prévia distribuicdo do processo, haja vista que as decisdes do
juiz plantonista ndo previnem a competéncia; em segundo plano, a medida ou diligéncia

deve possuir a mesma face cautelar ou contra cautelar.

Continuando, tem-se por imprescindivel o fato de que, hoje, 0 magistrado que
acompanhou o inquérito de acordo com a regra da prevencao seria o julgador apto a julgar
a causa. Contudo, entende-se que a prevencdo para o inquérito deveria ser causa de
exclusdo da competéncia para a a¢do penal, uma vez que a imparcialidade do juiz restara
prejudicada devido a formac&o de pré-julgamentos na fase investigativa. Assim, partindo
do pressuposto que a prevencao gera a contaminacgdo do 6rgdo jurisdicional e, com isso,
a purgacdo da imparcialidade, pode-se observar que se trata de uma hipdtese de

incompatibilidade.



3. JUIZ DAS GARANTIAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

3.1 0 DESIGNIO DO LEGISLADOR

Inicialmente, importa dizer que o instituto do juiz das garantias ndo € uma
cogitacdo de agora, haja vista que ele ja estava contemplado no Projeto de Lei n® 156/2009
do Senado Federal o qual trata da instituicdo do novo Cddigo de Processo penal, tendo-

se submetido a fortes discussGes na comunidade juridica desde entéo.

A lei n. 13.964, de 24/12/2019 provocou uma série de alteracdes na legislacdo
penal e processual penal brasileira, de modo a determinar que, no decurso da fase
investigatdria que precede a instauracdo de um processo criminal, haverd um magistrado
“responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario” (art. 3°-B do CPP).

Isto, pois, conforme licdo de Aury Lopes Jr'3.:

“A garantia da ‘originalidade cognitiva’ exige que o juiz criminal — para
efetivamente ser juiz e, portanto, imparcial — conhe¢a do caso penal
originariamente no processo (na fase processual, na instrugdo). Deve formar
sua convicgao pela prova colhida originariamente no contraditorio judicial,
sem pré-juizos e pré-cognigdes acerca do objeto do processo. Do contrério, o
modelo brasileiro que se quer abandonar faz com que o juiz ja entre na fase
processual “sabendo demais”, excessivamente contaminado, ja “sabedor” e,
portanto, jamais haverd a mesma qualidade cognitiva com a versdo antagbnica
(da defesa, por elementar). N&o existe igualdade de condi¢des cognitivas, ndo
existe contraditério real (pois impossivel 0 mesmo tratamento) e, portanto,
jamais havera um devido processo frente a um juiz verdadeiramente

imparcial.”
Eis que, a referida Lei foi alvo de Agdes de Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs). Emrazao do recesso forense, ainda em janeiro de 2020, a Presidéncia do Supremo

Tribunal Federal (STF), em juizo de conveniéncia politica e pela aparente robustez dos

argumentos apresentados, optou por suspender a eficacia dos artigos que trouxeram a

13 JUNIOR, Aury Celso Lima L. DIREITO PROCESSUAL PENAL. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(18th edicdo). Editora Saraiva, 2021. P. 52



novidade do juiz das garantias. Primeiro, em 15/1/2020, uma decisdo acauteladora da
Presidéncia, de lavra do ministro Dias Toffoli, suspendeu o prazo de vigéncia da lei nova
por seis meses (BRASIL, 2020a). Em seguida, em 20 de janeiro, a mesma Presidéncia,

agora com o ministro Luiz Fux em exercicio, suspendeu sem prazo a sua figura legal.

3.1.1 Principio acusatério

O Cddigo de Processo Penal brasileiro atualmente vigente veio a tona com o
Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941, periodo ditatorial conhecido como Estado
Novo. Até a instituicdo da Constituicdo Federal de 1988, o processo penal brasileiro se
encontrava balizado por regramentos que exacerbavam os poderes do juiz que,
essencialmente, atribuiam-lhe iniciativas incompativeis com a imparcialidade e o
necessario distanciamento das partes no processo em que pese a efetiva garantia da

justica.

Eis que a Carta Magna, entdo, estabelece genuina quebra com a ordem normativa
entdo em vigor, de modo a provocar profundas mudangas nas balizas norteadoras do
processo penal. Este, por sua vez, passou a ser visto como instrumento de defesa de

direitos, e ndo apenas como meio para a concretizacao da legislacdo penal.

A consagracdo do sistema penal acusatorio, assim, trouxe a separacao entre as
atribuicbes de acusacdo e de julgamento, bem como a observancia das garantias
processuais tendo o individuo como sujeito de direitos. Desse modo, tem-se como
caracteristicas marcantes a separacao entre as funcdes de acusacao e de julgamento, bem

como a observancia das garantias processuais.

E mais, tem-se que o sistema acusatério é regido pela dialeticidade processual, ou
seja, tudo aquilo que é determinado para julgamento posterior € realizado pelas proprias
partes, sendo o magistrado apenas o destinatario final da prova. Cabe a este, assim, tdo

somente o controle da legalidade da producéo probatdria.

Gradativamente, tal mentalidade acusatoria foi sendo incorporada a legislagédo
processual penal de modo mais efetivo, a exemplo da reforma que alterou a redacéo do
artigo 212, caput, do Cddigo de Processo Penal, e paragrafo Gnico do mesmo artigo,

procedida no ano de 2008, assim para alterar a forma de tomada dos depoimentos



testemunhais, substituindo o sistema presidencialista pelo adversarial. Contudo, ainda ha
tracos inquisitivos em nosso sistema processual. Por isso, a institui¢do da figura do juiz
das garantias busca concretizar o modelo acusatorio, o qual é compativel com um Estado

Democratico de Direito.

3.1.2 Afastamento do juiz do processo

Quando se pensa na jurisdicdo penal, usualmente conceituada como o poder-dever
de dizer o direito no caso concreto, tem-se por imperioso aduzir que, aqui, 0 juiz é

garantidor da eficécia do sistema normativo, melhor dizendo, da Constituic&o.

Nesse sentido, pode-se conceber o juiz instrutor como aquele o qual possui sua
imparcialidade comprometida, haja vista que teve contato com elementos da investigacao
e, desse modo, ainda que inconscientemente, procedeu a realizacdo de pré-julgamentos,
vinculando-se psicologicamente ao desenrolar do processo. Logo, tem-se por
indispensavel o seu afastamento tendo em vista a possibilidade de transformacéo de um

processo acusatorio em inquisitivo.

3.2 CONTAMINACAO DA FUNCAO JURISDICIONAL

Na medida em que os Estados e suas instituicOes se desenvolviam e 0s regimes
democraticos ganhavam cada vez mais forca, as decisdes proferidas com base na intima
conviccdo do magistrado foram sendo suprimidas, dando espaco ao que hoje conhecemos
pelo sistema do livre conhecimento motivado. Em que pese tal modificacdo, tem-se o teor

do artigo. 155 do Codigo de Processo Penal brasileiro. Veja-se:

Art. 155. O Juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.(BRASIL,1941,
art. 155)

Eis que, portanto, o juiz é livre na formacéo de seu convencimento, inexistindo, a
principio, amarras quanto aos critérios de valoragdo de prova, sendo-lhe facultado

escolher livremente por aquela que lhe parecer mais convincente dentre 0 conjunto



probatorio que lhe é fornecido, contudo, ha que serem declinadas as razdes para tanto, de
tal sorte que as partes, eventualmente insatisfeitas com a decisdo, possam contesta-la a

vista dos mesmos alicerces argumentativos.

A par disso, ha que se falar o seguinte: o que se mostrou de acordo com o regime
de direitos e garantias fundamentais do individuo, qual seja a deciséo judicial com base
no livre convencimento fundamentado, por outro lado revelou o risco da presenca de
desvios cognitivos. Explico. O autor Lopes Junior, afirma ser claro que o magistrado é
um “ser no mundo”, portanto, sua compreensao sobre o caso penal ¢ fruto de uma
intrincada gama de valores, “pré-juizos”, que envolve os fatores, subjetivos, por certo,

que afetam a sua propria percep¢do do mundo.
E mais':

“Evitar a contaminacdo, os pré-julgamentos e a falta de originalidade
cognitiva. E isso que se quer evitar com o juiz das garantias e que aqui vem
como argumento de legitimacdo da sua néo aplicacdo. Ademais, exatamente
por lidar com fatos graves e que geram um envolvimento emocional mais
intenso por parte do préprio juiz (afinal, € um ser-no-mundo), é que se deveria

ter o sistema de duplo juiz.”

Também, o autor Maya, aduz em sua doutrina sobre a inevitavel formag&o de um

juizo de valor, nestes termos®®:

“Dentro do processo judicial, sdo varias as situa¢es que podem ocasionar na
formacdo de um juizo de valor, [...] gerando uma possibilidade concreta de
contaminagdo subjetiva do magistrado e, como consequéncia, 0 risco
igualmente concreto de quebra de imparcialidade. Cabendo ressaltar que,
certas decisdes sdo tomadas no curso do processo investigatério, sem o
contraditério e com base unicamente em elementos probatorios ja colhidos
pelos membros da persecucdo Penal. E ai que a contaminacio é evidente. O
risco da aproximacéo subjetiva do Juiz aos drgaos acusatorios, [...] 0 Juiz que
formou o seu convencimento nesta fase tenderd a ser mais receptivo as provas
que confirmarem a sua hipdtese, em detrimento das provas que demonstrem o

contrario.”

14 JUNIOR, Aury Celso Lima L. DIREITO PROCESSUAL PENAL. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(18th edicdo). Editora Saraiva, 2021. P. 60.

5 MAYA, André Machado. Juiz das garantias: fundamentos, origem e andlise da lei 13.964/2019. -1.ed. —
S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p 38.



Pode-se compreender, portanto, que a busca de provas de autoria e da existéncia
da infrag&o penal pelo juiz implica certo grau de comprometimento, ou seja, compromete
a imparcialidade daquele que decidir. Veja-se o que expde o artigo 156, inciso I, do

Caodigo de Processo Penal.

Assim, vejamos o que aduz o artigo 156, inciso |, do Cddigo de Processo Penal

vigente, in verbis:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008)

Também, aduz o referido autor?®:

“O simples fato de o magistrado tomar iniciativa de determinar a produgdo de
uma prova, ainda que ndo iniciada a acdo penal, ja revela, per si, estar ele
buscando uma confirmacdo para alguma hipétese acerca dos fatos, ou seja, se
deslocando da imparcialidade decorrente de sua posicdo como terceiro para

uma posicdo aproximada da acusacao ou da defesa.”

Nesse aspecto, por mais simples que sejam as decisdes proferidas por magistrado,
elas sdo tomadas ap6s a valoracdo e comparacdo entre os elementos indiciarios

produzidos na fase pré-processual e os preceitos legais

Portanto, ao magistrado compete tomar decisdes que resolvam os conflitos
firmados por duas partes e, unicamente, declarar se de fato um sujeito acusado é culpado

ou ndo, sem que esteja interessado em tal conflito tal como na acusacao.

Para finalizar, deixo, aqui relevante passagem da obra de Aury Lopes Jr.Y’, ipsis
litteris:

18 MAYA, André Machado. Juiz das garantias: fundamentos, origem e analise da lei 13.964/2019. -1.ed. —
S8o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p 47.

17 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(8th edicédo). Editora Saraiva, 2022. p. 75.
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“A imparcialidade do juiz é, definitivamente, “o principio supremo do
processo penal” (Aragoneses Alonso e Werner Goldschmidt). Nao ha processo
sem juiz e ndo ha juiz se ndo houver imparcialidade. Dai porque é a estrutura
do sistema que cria ou ndo cria, as condi¢des de possibilidade de um juiz
imparcial, e, portanto, somente no marco do sistema acusatorio é que podemos
ter as condi¢des necessarias para a imparcialidade do julgador. A essa altura,
pouco importa eventuais divergéncias sobre o que foi ou ndo foi o processo
penal romano... Importa, em pleno século XXI, que tenhamos uma estrutura
dialética, com juiz completamente afastado da arena das partes e da iniciativa
probatoria, com maxima originalidade cognitiva e estrita observancia do

contraditorio e das demais regras do devido processo.”

Essa é a base do fundamento do juiz das garantias, finalmente consagrado no art.
3°-B e ss. do CPP, mas ainda ndo implantado, dada a liminar concedida pelo Min. Fux ja

mencionada.

3.3 CARACTERISTICAS DO INSTITUTO

As atribuicGes do instituto estdo dispostas no art. 3°-B do Codigo de Processo
Penal, redacdo esta introduzida pela Lei n. 13.964 de 24 de dezembro de 2019 a qual
buscou aperfeicoar (conforme ementa da propria lei) a legislacdo penal e processual

penal vigente.

Reforco, tais funcdes jurisdicionais constitucionalmente validas referentes a
primeira fase da persecucdo penal devem ser exercidas pelo juiz das garantias. Por outro
lado, sua competéncia cessa com a propositura da acdo penal, de acordo com o art. 3°-C
do referido Codigo de Processo Penal, também oriundo da reforma legislativa.

Assim, o0s atos de investigacdo efetuados na fase inquisitiva sao isolados do juiz
que proferira a sentenca final. Isso permite a tutela da legalidade da investigacdo

preliminar e a salvaguarda dos direitos individuais.

3.4 CRITICAS CENTRAIS A ALTERACAO LEGISLATIVA

Antes de tudo, importa falar que a reforma legislativa foi, por certo, concebida

como uma evolugdo. Muito mais do que separar o juiz que é responsavel pela



investigacdo do julgador que conduz o processo, tende a dar, principalmente,
cumprimento aos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo. Entretanto, existem

alguns pontos controversos na novel reforma processual.

3.4.1 ADI 6.298 (6.299, 6.300 e 6.305 apensadas) no tocante as arguicoes
pertinentes ao Juiz das Garantias

As quatro ADIs foram ajuizadas pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), pelos Partidos Politicos
Podemos e Cidadania, pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal (PSL) e pela
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico. Todas as entidades acima
mencionadas protestaram conta disposicdes da Lei 13.964, de 24.12.2019, que
modificaram a legislagdo penal e processual penal e criaram o instituto do juiz das

garantias, in casu, os arts. 3°-A a 3°-F do Codigo de Processo Penal.

Eis que, em face disso, 0 ministro Luiz Fux, que a época era vice-presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), na condicdo de relator das acbes, suspendeu por
tempo indeterminado a eficacia das regras do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) que
instituem a figura do juiz das garantias. A decisdo cautelar, proferida nas Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298, 6299, 6300 e 6305, contudo, ainda sera

submetida a referendo do Plenério.

Em sua decisdo, o ministro afirmou que a implementacdo do juiz das garantias
€ uma questdo complexa que exige a reunido de melhores subsidios que indiquem,
acima de qualquer davida razoavel, os reais impactos para os diversos interesses
tutelados pela Constituicdo Federal, entre eles o devido processo legal, a duracdo

razoavel do processo e a eficiéncia da justica criminal.

3.4.2 (In)constitucionalidade formal em que pese o vicio de iniciativa relativo a
competéncia legislativa do Poder Judiciério para alterar a organizacao e a
divisdo judiciaria

Mediante leitura da ADI 6829, entende-se que a Lei n. 13.964/19 estaria

contaminada por uma inconstitucionalidade formal por ofensa a competéncia dos
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tribunais para a criagao

de 6rgaos do Poder Judiciario (CF, art. 96, 1, “d”; e I1, “b” e “d”,

e art. 110), bem como a competéncia dos Estados para organizarem sua propria justica e

dos Tribunais de Justica quanto a iniciativa para a lei de sua organizacao judiciéria (CF,

art. 125, 81°). Vejamos:

Neste ponto, ao
3%-A a 3°-F do CPP, intr:

Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:
d) propor a criagdo de novas varas judiciarias;

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

b) a criacdo e a extin¢do de cargos e a remuneracdo dos seus servicos auxiliares
e dos juizos que Ihes forem vinculados, bem como a fixa¢do do subsidio de
seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde
houver; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 41, 19.12.2003)

d) a alteracdo da organizagdo e da divisdo judiciérias;

Art. 110. Cada Estado, bem como o Distrito Federal, constituird uma se¢éo
judicidria que tera por sede a respectiva Capital, e varas localizadas segundo o

estabelecido em lei.

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios

estabelecidos nesta Constituicao.

8 1° A competéncia dos tribunais sera definida na Constitui¢do do Estado,

sendo a lei de organizacéo judiciéria de iniciativa do Tribunal de Justiga.

ajuizar a ADI n 6.298, a AMB e a AJUFE aduziram que 0s arts.

oduzidos pela Lein. 13.964/19, por ndo versarem sobre “alteracao

de competéncia dos Juizos criminais existentes, mas de instituicdo de um novo juizo (o

das Garantias) de forma imediata, sem prever a efetiva criacdo e instituicdo por meio das

leis de organizacdo judiciaria no ambito da Unido e dos Estados, estdo violando os

dispositivos da CF referidos”.

Na mesma linha, por ocasido do deferimento da medida cautelar para suspender a

eficacia sine die, ad referendum do Plenério, da implantacdo do juiz das garantias e de
seus consectarios (CPP, arts. 3°-A a 3°-F) na condigdo de relator das ADI’s 6.298, 6.299,

6.300 e 6.305, o Min. Luiz Fux asseverou que “a criacdo do juiz das garantias ndo apenas
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reforma, mas refunda o processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o

funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do pais.”

E mais, de acordo com o Min. Fux, a necessidade de dois juizes para toda e

qualquer persecucdo penal nas milhares de varas criminais do pais podera criar uma

desorganizacao dos servicos judiciarios em efeito cascata de carater exponencial, gerando

risco de a operacdo da justica criminal brasileira entrar em colapso, sobretudo se levarmos

em consideracdo questbes praticas como a auséncia de magistrados em diversas

comarcas, o déficit de digitalizacdo dos processos ou de conexao adequada de internet em

varios Estados, as dificuldades de deslocamento de juizes e servidores entre comarcas que

dispdem de apenas um magistrado, entre outras.

A par disso, eis que, Renato Brasileiro® aduz o seguinte, ipsis litteris:

E mais'®:

“Com a devida vénia, ndo se sustenta a alegagdo de que, ao instituir o juiz das
garantias, a Lei n. 13.964/19 estaria violando o poder de auto-organizacgéo dos
Tribunais e a sua prerrogativa de propor a alteracéo da organizagéo e da divisdo
judiciérias. A proposito, vale rememorar a distingdo entre normas de
organizacao judiciéaria e normas de direito processual propriamente dito, nas
palavras de José Frederico Marques: “(...) as leis de organizacdo judiciaria
cuidam da administracdo da justica e as leis de processo da atuacao da justica.
(...) As leis processuais, portanto, regulamentam a ‘tutela jurisdicional’,
enquanto que as de organizacdo judiciaria disciplinam a administracdo dos

orgdos investidos da fungdo jurisdicional”.!’

“Ora, firmada a premissa de que a norma de direito processual é aquela que
afeta aspectos umbilicalmente ligados a triade jurisdi¢do, agdo e processo, ndo
ha por que se afirmar que teria havido qualquer inconstitucionalidade nesse
ponto, visto que os arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do CPP estdo
diretamente relacionados a questdes atinentes ao préprio exercicio da
jurisdicao no processo penal brasileiro. A matéria versada em tais dispositivos
— criacdo de uma nova causa de impedimento e reparticdo de competéncias
entre magistrados para as fases de investigacdo e de instrucdo processual penal

(competéncia funcional por fase da persecucdo penal) — insere-se, portanto, no

18 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 115.

19 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 115.



ambito da competéncia legislativa privativa da Unido prevista no art. 22, inciso
I, da Constituicdo Federal, porquanto versam sobre Direito Processual. Trata-
se, na verdade, de uma legitima opcao feita pelo Congresso Nacional no
exercicio de sua liberdade de conformacgdo, que deliberou por instituir no
sistema processual penal brasileiro uma nova espécie de competéncia
funcional por fase do processo, afastando o magistrado que interveio na fase
investigatdria — juiz das garantias — da possibilidade de mais adiante vir a julgar
0 mesmo caso penal.”*8

Logo, pode-se entender que, uma vez que a propria legislacdo processual penal
brasileira ja vislumbra hipo6tese de competéncia funcional por fase do processo no ambito
do Tribunal do Jari, com dois magistrados diversos especificamente na fase judicial da
persecucado, inexiste motivo para ndo se admitir similar divisdo funcional entre as fases

investigatoria e a judicial.

3.4.3 (In)constitucionalidade material em raz&o de violag&o a regra de autonomia
financeira e administrativa do Poder Judiciario (art. 99, caput, CF/88), em
razdo da auséncia de prévia dotacdo orcamentaria para a implementacéo das
alteracdes organizacionais acarretadas pela lei (art. 169, §1°, CF/88), e em
razdo da violacdo ao novo regime fiscal da Unido instituido pela Emenda
Constitucional n. 95 (art. 113, ADCT)

Ao suspender a eficacia dos arts. 3°-A a 3°-F do CPP, o Min. Luiz Fux concluiu
que os dispositivos que instituiram o juiz das garantias violaram diretamente os arts. 99 e
169 da Constituicdo Federal, na medida em que o primeiro deles garante autonomia
orcamentaria ao judiciario, enquanto o segundo exige prévia dotacdo orcamentaria para a
realizacdo de despesas por parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Veja-se:

Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e

financeira.

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo pode exceder os limites
estabelecidos em lei complementar. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 109, de 2021)

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracéo, a criagdo
de cargos, empregos e funcBes ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como

a admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos drgaos e
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entidades da administracéo direta ou indireta, inclusive fundag®es instituidas e
mantidas pelo poder publico, s6 poderdo ser feitas: (Renumerado do
paragrafo Unico, pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (Vide Emenda
constitucional n° 106, de 2020)

Conforme entendimento do Ministro relator, a insercéo do juiz das garantias causa
grande impacto orgamentario ao poder judiciario, sobretudo no que se refere ao
deslocamento funcional de magistrados, ao incremento dos sistemas processuais e das
solugdes de tecnologia de informacéo necessérias. Também, ha que se falar sobre as
reestruturacdes e redistribuicdes de recursos humanos tais quais os materiais. Nesse
sentido, inicialmente se pode pensar que haveriam, sim, despesas que ndo se encontram

especificadas nas leis orcamentérias anuais da Unido e dos Estados.

Alega-se também que a criacdo do juiz das garantias violaria o novo regime fiscal
da Unido instituido pela Emenda Constitucional n. 95/2016, conforme dispde o art. 113

do ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias, acrescentado pela referida Emenda

Art. 113. A proposicao legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou
rendncia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto

orcamentario e financeiro.

Com base nisso, como ndo ha noticia de que a discussao legislativa, por ocasido
da tramitacdo do Projeto de Lei que deu origem ao juiz das garantias, tenha observado
esse requisito constitucional, também seria de rigor, por tal motivo, possivel o

reconhecimento de sua inconstitucionalidade material.

Entretanto, contrariamente a tal posicionamento, € o pensamento de Renato

Brasileiro, conforme disposto em seu livro Manual de Processo Penal, a saber?°:

“Pedindo vénia, mais uma vez, ao Min. Fux, somos levados a acreditar que a
Lei n. 13.964/19 ndo criou nenhuma atividade nova dentro da estrutura do
Poder Judiciario. Com efeito, o controle da legalidade da investigacéo criminal
e a salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do Judiciario sempre foram atividades realizadas pelos
juizes criminais Brasil afora. O que sera necessario, portanto, é apenas
redistribuir o trabalho que antes competia a0 mesmo magistrado, seja através

da especializagdo de varas, seja através da criagdo de ntcleos de inquéritos.”*®

20 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 116.
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Ou seja, haverd apenas a necessidade de uma mera adequacdo da estrutura
judiciéria ja existente em todo o pais para que as fungdes de juiz das garantias e juiz da
instrugdo e julgamento ndo mais recaiam sobre a mesma pessoa, dando-se efetividade a
norma de impedimento constante do caput do art. 3°-D do CPP, sem a necessidade pois

da criacdo de novos 6rgdos (leia-se, também, novas competéncias).

3.4.4 (In)aplicabilidade imediata do instituto do juiz das garantias as investigagdes
€ a0S pProcessos em curso

Inicialmente, para melhor entender a problematica aqui apresentada, imagine a
hipbtese de um juiz que houver decretado, v.g., em momento anterior a entrada em vigor
da Lei 13.964/2019, uma interceptacéo telefonica, uma busca domiciliar ou uma priséo
temporaria durante a investigacdo preliminar, e que, por ocasido da vigéncia das
alteracdes de nosso sistema processual penal, ele tivesse em méos o processo concluso
para que seja proferida a sentenca. A ddvida que surge é: haveria possibilidade de que o
feito fosse julgado? E mais: tendo por base a aplicacdo do impedimento do art. 3°-D,
caput, do CPP, caberia ao magistrado determinar a remessa dos autos a outro juiz, melhor
dizendo, ao juiz presidente da instrucdo e julgamento? Ocorreria, assim violagdo ao

principio do juiz natural?

Em que pese se tratar de uma nova espécie de competéncia funcional por fase da
persecucdo penal — entre a instauracdo da investigacdo e o recebimento da peca
acusatoria, a competéncia sera do juiz das garantias; a partir do recebimento da denlncia
(ou da queixa), a competéncia sera do juiz da instrucdo e julgamento —, poder-se-ia
concluir, a primeira vista, que a Lei n. 13.964/19, nesse ponto, seria uma norma
genuinamente processual, dai porque teria aplicacdo imediata aos processos em

andamento, nos exatos termos do art. 2° do CPP.

Art. 22 A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da

validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

Feitas tais consideraces, importa expor, aqui, licdo de Renato Brasileiro?:

2L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 128.



“Ora, firmada a premissa de que a entrada em vigor de uma nova norma
processual penal jamais podera ter o conddo de invalidar os atos processuais
praticados sob a vigéncia da lei anterior, porquanto praticados de acordo com
a lei entdo vigente, é de se questionar até que ponto a imediata remessa dos
autos em andamento a outro juiz, leia-se, ao juiz da instrucdo e julgamento,
ndo implicaria em admitir a atribuicdo de efeitos retroativos a nova causa de
impedimento do art. 3°-D, caput, do CPP. Deveras, se 0 magistrado em questdo
praticara qualquer ato incluido nas competéncias do art. 3°-B do CPP na fase
investigatoria em momento anterior a vigéncia da Lei n. 13.964/19, é evidente
que, a época, ndo estava impedido para julgar o processo. Logo, aos feitos por
ele supervisionados na fase investigatoria, ndo seria aplicavel a nova causa de
impedimento do art. 3°-D do CPP, sob pena de Ihe emprestarmos efeitos
retroativos, o que viola o principio tempus regit acutm. Por conseguinte, nao
haveria nenhum ¢&bice ao julgamento dos feitos em andamento por tal

magistrado, mesmo apds a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19.”%

Atento a problemaética em questdo e, como forma de se buscar uma adequada regra

de transicdo capaz de preservar a seguranca juridica e o principio do juiz natural,

conferindo a Lei n. 13.964/19 uma incidéncia prospectiva, e ndo retroativa, afastando sua

aplicacdo a atos ja praticados, o Ministro Dias Toffoli, entdo no exercicio do plantdo

judicial, deferiu medida cautelar no julgamento da ADI n. 6.298:

Quanto aos processos penais ja instaurados??:

“No tocante aos processos penais que ja tiverem sido instaurados no momento
em que os tribunais efetivamente implementarem o juiz das garantias (ou
quando esgotado o prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias fixado pela
referida decisdo), o inicio da eficicia da lei, ora protraido, ndo acarretara
qualquer modificacdo do juizo competente. Na visdo do Ministro, o fato de o
juiz da causa ter atuado na fase investigativa ndo implicard seu automatico
impedimento, porque, segundo o art. 2° do CPP, a lei processual penal néo
pode retroagir. Ademais, tratando-se de impedimento superveniente, esse ndo
poderia atingir o juiz j& legitimamente vinculado a agdo penal, relacionando-
se, portanto, com a garantia do juiz natural e o corolario da perpetuatio
jurisdictionis. Ressaltou, ademais, que se assim ndo fosse, ter-se-ia a
necessidade de redistribuicdo de grande parte das a¢Bes penais em curso no

pais;”

22 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 128.



Ja no tocante as investigacdes criminais em andamento??:

“No tocante as investigagdes em andamento no momento da efetiva
implementacédo do juiz das garantias (ou quando esgotado o prazo maximo de
180 dias), 0 juiz da investigacdo continuara a conduzir a investigacédo do caso
especifico. Portanto, ndo sera necessario, a partir do inicio de eficacia da lei,
designar novo juiz para oficiar como juiz de garantias na respectiva
investigagdo. Neste caso, uma vez recebida a denlincia ou queixa e instaurada
a acdo penal, o processo sera enviado ao juiz da instrugdo e do julgamento.
Nesse caso, do mesmo modo que a hip6tese anterior, evitar-se-ia a necessidade

de redistribuicio de intimeras investigagdes j4 em curso no pais.”??

Pouco tempo depois, 0 Min. Luiz Fux, entdo relator das ADIs até o momento
ajuizadas contra a Lei n. 13.964/19, revogou a decisdo monocratica proferida pelo Min.
Dias Toffoli e suspendeu, sine die, a eficécia, ad referendum do Plenario, implantacéo do
juiz das garantias e seus consectarios. Cabe, agora, aguardar o julgamento de mérito sobre

a constitucionalidade ou ndo juiz das garantias, que permanece sem data até 0 momento.

3.4.5 (In)aplicabilidade do instituto do juiz das garantias no &mbito dos tribunais
guanto a competéncia originaria e a instancia recursal

Conforme entendimento do Min. Dias Toffoli, ao conceder parcialmente a
medida cautelar pleiteada, ad referendum do Plenério, no julgamento de 03 (trés) acdes
diretas de inconstitucionalidade ajuizadas em face de dispositivos da Lei n. 13.964/19
(ADI’s 6.298, 6.299 e 6.300, j. 15/01/2020), a fim de esclarecer que a nova sistematica
implementada ndo seria aplicavel aos processos de competéncia originaria dos

Tribunais, tem-se o seguinte?*:

“Primeiro, porque os processos nos Tribunais Superiores sdo regidos pela Lei
n. 8.038/90, cujo art. 2°, que nao foi alterado pela Lei n. 13.964/19, afirma
expressamente que o relator, escolhido na forma regimental, serd o juiz da
instrucdo. Segundo, porque as a¢fes penais nos Tribunais sdo julgadas por
6rgdo colegiado, forma de julgamento que ja garante um incremento de
imparcialidade, algo reconhecido pela prépria Lei n. 13.964/19, que, ao

acrescentar o art. 1°-A a Lei n. 12.694/12 (“Dispde sobre o processo ¢

23 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 128-129.
24 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 143-144.



E mais?®:

julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdi¢do de crimes praticados
por organizages criminosas), passou a prever a criacao de varas criminais
colegiadas com competéncia para atuar tanto na fase investigatéria quando na

etapa processual (instrugdo e julgamento).”

“Por fim, ndo haveria, in casu, qualquer violacdo ao principio da isonomia.
Isso porque a colegialidade como instrumento de salvaguarda da
imparcialidade funcionaria como o fator de discrimen capaz de justificar a
diferenca de tratamento, evidenciando a compatibilidade das normas em

analise com o principio da igualdade.”

Contudo, na condicéo de relator prevento para o julgamento de todas as ADI’s até

entdo ajuizadas, o Min. Luiz Fux revogou a decisdo monocratica proferida pelo Min. Dias

Toffoli, de modo a suspender sine die, ad referendum do Plenério, a implantacdo do juiz

das garantias e seus consectarios.

De maneira complementar, Renato Brasileiro, neste sentido, aduz o seguinte:

“Em importante precedente da 2* Turma do STF proferido em momento
anterior a vigéncia da Lei n. 13.964/19, logo, em nada relacionado a figura do
juiz das garantias, porém atinente a participacdo de magistrado impedido — in
casu, decorrente da participacdo de magistrado em julgamento de caso penal
em que seu pai ja havia atuado (CPP, art. 252, ) — em julgamento por Camara
de um Tribunal de Justica, foi declarada a nulidade absoluta do feito em virtude
do reconhecimento de que o dérgdo colegiado era formado por apenas 3 (trés)
magistrados, o que significa dizer que a exclusdo do desembargador impedido
acarretaria substancial alteracdo no resultado do julgamento, porque, sem ele,

sequer haveria quérum para a instalagio da sessdo de julgamento.”?8

Ja no tocante as instancias recursais, André Machado Maya sugere duas possiveis

solugdes a serem regulamentadas por futuras mudangas nos regimentos internos dos

Tribunais:

“A criagdo de um ‘juizado de garantias’ — 6érgdo jurisdicional com formato
idéntico aos demais 6rgdos colegiados que integram as Cortes recursais
(composto por trés magistrados) e competéncia exclusiva para reexame de

todos os atos decisorios proferidos tanto pelo juiz das garantias (fase pré-

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 144.

2 STF, 22 Turma, HC 136.015/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14/05/2019.



processual) quanto pelo juiz singular (fase processual) —, dissociando
definitivamente a fase preliminar da fase judicial e evitando que eventuais

decisOes interlocutdrias pré-estabelecam o desfecho do processo.”?’
E mais:

“A segunda solucdo seria a imediata mudanca dos regimentos internos dos
Tribunais para fins de prever que, uma vez recebida a pec¢a acusatéria no 1°
grau de jurisdicdo, eventuais recursos interpostos na sequéncia teriam que ser
redistribuidos a 6rgdo colegiado diverso no Tribunal, e ndo aquele mesmo que
ja intervira anteriormente, como ocorre nos dias de hoje, em que se reconhece

a sua prevengdo.”?®

Com isso, separar-se-ia, de modo definitivo, a investigacdo criminal e a instrucao

processual, fortalecendo a eficacia do direito a um efetivo julgamento imparcial.

3.5 A NECESSIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Com o transcorrer da histéria processual penal brasileira, 0 magistrado assumiu
diversas posturas na investigacao criminal, prevalecendo por muito tempo (éons, pode-se
dizer, em figura de linguagem), com vestimentas inquisitdrias, de modo a deter poderes
amplos e irrestritos. A insercdo do juiz das garantias, portanto, advém com o escopo de
se retirar a referida roupagem, haja vista que até os dias atuais causam dissabores entre

0s operadores do direito.

Nesse sentido, o discorrer dos incisos introduzidos pelo artigo 3°-B da Lei n°
13.964/19 reforca o pensamento de que todo juiz é, fundamentalmente, um garantidor de
direitos, ainda que haja decretacdo de prisdo preventiva ou mesmo o afastamento das
liberdades publicas na fase de investigacdo. Dentro do direito processual penal, a fungéo
do Juiz no Brasil nunca foi a de conduzir as investigacdes, mas mesmo com o0 exposto, é

notavel que desde sempre o magistrado atua j& na fase de investigacdo, controlando a

2T MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 22 ed. S8o Paulo: Atlas, 2014. p. 208.

8 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 22 ed. S8o Paulo: Atlas, 2014. p. 208.



legalidade da atuacdo da policia e do Ministério Publico, e tutelando os direitos

fundamentais do investigado.

A hipotese desta nova realidade, com a presenca do juiz das garantias, consolida
a condicdo do acusado como sujeito do processo penal, titular de direitos e garantias que
devem ser tutelados pelo Poder Judiciario, bem como firma o papel do magistrado, restrito
a observancia da legalidade da atividade investigatoria. Isto representa crucial avango na
manutencdo da imparcialidade do julgador prevista em nossa carta constitucional e do

garantismo penal.



CONCLUSAO

O objetivo central do presente trabalho foi o de analisar a presenca do juiz das
garantias no codigo de processo penal brasileiro e, com base nas consideracdes feitas, é

possivel formular algumas delimita¢des conclusivas acerca da temaética.

A partir de um estudo sobre o funcionamento dos sistemas processuais penais, foi
possivel perceber as diferentes formas de atuacéo dos juizes ao longo do tempo. O sistema
inquisitorio é caracterizado por atribuir poderes instrutdrios ao juiz, e o sistema acusatorio
se mostra mais capaz de concretizar o significado do devido processo legal ao

fundamentar sua base na igualdade entre as partes e na imparcialidade do julgador.

Observou-se que a caracteristica inquisitoria ainda se faz presente em muitos
aspectos do processo penal atual e, dessa forma, é necessario e urgente realizar uma
releitura da legislacdo infraconstitucional sob a ética da Constituicdo Federal, uma vez
gue um sistema processual deve possuir um modelo compativel com o cenario

democréatico-constitucional vigente.

A partir da analise da garantia da jurisdicao, foi possivel ressaltar a importancia
da existéncia de um juiz imparcial, que proteja integralmente os direitos fundamentais.
Juiz esse que nunca se mantém neutro, pois possui valores, porém, deve ser imparcial, ou

seja, alheio aos interesses das partes envolvidas em um processo

Eis que, para tanto, a legislacao brasileira apenas protege a imparcialidade no seu
viés subjetivo, por meio das regras de impedimento, suspei¢do e incompatibilidade,
fazendo-se necessario, também, proteger a imparcialidade em seu aspecto objetivo, ou

seja, em relacdo aos fatos do caso.

Verifica-se, atualmente, que o juiz toma contato com o caso penal ja no inicio da
investigacdo, contaminando-se com as hipdteses acusatorias dos membros do Ministério
Publico e com as autoridades policiais. Somente durante o processo, momento em que
comumente j& se encontra convicto em relacdo a culpabilidade do suspeito, conhece 0s

argumentos da defesa.

Sendo assim, o instituto propde que a atribuigéo da atividade de instruir e julgar o
processo seja realizada por um magistrado diferente daquele que acompanhou a

investigacdo penal e a colheita dos elementos de indicios direcionados a fundamentar a



dendncia do Ministério Publico, de forma que a separacdo de fungdes (premissa basica

do sistema acusatorio) se efetive na investigacéo criminal.

Apesar do que alguns doutrinadores pensam, entendo que, conforme exposto ao
longo do trabalho, as criticas constantes nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 no tocante
a implantacdo do juiz das garantias e de seus consectarios (CPP, arts. 3°-A a 3°-F) ndo

devem persistir.

Quanto maior o grau de envolvimento do julgador com a fase pré-processual, ou
seja, com a producdo de provas, menor é o seu interesse pelos questionamentos da defesa,
sendo, entdo, muito mais provavel o resultado da condenacéo. Isso acontece, pois, a tese
da defesa, por Obvio, é contraria a hipotese acusatoria inicial. Eis que, a partir desse
momento, ha uma perseguicdo, mesmo que involuntaria, de autoconfirmacdo das
hipoteses iniciais. A institui¢do do juiz das garantias, desse modo, é medida eficaz e viavel

como proposta para proteger a imparcialidade do julgador.
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