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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar a implementacao da figura do Juiz das Garantias
no Brasil e as suas consequéncias, sob a dtica do sistema processual acusatério, vigente no pais
desde a Constituigdo Federal de 1988. Em que pese haverem criticas a figura, o estudo buscara
demonstrar que os beneficios que permeiam o instituto superam enormemente quaisquer
problemas. Desse modo, buscaremos evidenciar brevemente o juiz das garantias nas legislagoes
portuguesa e chilena, além da experiéncia empirica desenvolvida pelo professor Schiinemann
com base nos estudos de Leon Festinger e Martin Irle, demonstrando como a “teoria da
dissonédncia cognitiva” afeta os seres humanos e assim, comprovar a imprescindibilidade da
inserc¢do do instituto no ordenamento juridico patrio, como forma de buscar cada vez mais um
julgador imparcial, de forma a concretizar um processo penal democratico e constitucional. O
método utilizado é o bibliografico e o de abordagem ¢ o sistémico, dialético, dedutivo e
comparativo. Apds a andlise ¢ mister concluir que o Juiz das Garantias, a exemplo do que ja
acontece em outros paises da América Latina e da Europa, ¢ um avango importante na
concretizagao da imparcialidade do julgador e na busca de um julgamento sem “pré-conceitos”

e com respeito as garantias e direitos fundamentais.

Palavras-chave: Juiz das garantias; Teoria da dissonincia cognitiva; Sistema acusatério.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the implementation of the figure of the Judge of Guarantees
in Brazil and its consequences, from the perspective of the accusatory procedural system, in
force in the country since the Federal Constitution of 1988. Despite criticisms of the figure, the
study will seek to demonstrate that the benefits that permeate the institute vastly outweigh any
problems. Thus, we will seek to briefly highlight the judge of guarantees in Portuguese and
Chilean legislation, in addition to the empirical experience developed by Professor
Schiinemann based on studies by Leon Festinger and Martin Irle, demonstrating how the
"cognitive dissonance theory" affects human beings and thus, to prove the indispensability of
the institute's insertion in the national legal system, as a way to increasingly seek an impartial
judge, in order to implement a democratic and constitutional criminal process. The method used
is bibliographic and the approach is systemic, dialectical, deductive and comparative. After the
analysis, it is necessary to conclude that the Judge of Guarantees, like what already happens in
other countries in Latin America and Europe, is an important advance in the realization of the
judge's impartiality and in the search for a judgment without "prejudices" and with respect to

fundamental guarantees and rights.

Key words: Judge of Guarantees; Theory of Cognitive Dissonance; Accusatory System
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1. INTRODUCAO

Iniciaremos o trabalho delineando a respeito dos sistemas processuais penais:
inquisitorio, acusatorio e misto, além de examinarmos como se dé o papel do julgador em cada
um deles, pois possuem diferencas marcantes entre si. Também comentaremos a respeito da
classificagdo que as melhores doutrinas ddo ao sistema processual vigente no Brasil.

Passaremos a discorrer sobre o conceito do juiz das garantias e a sua tipificacao legal com
todas as fungdes que passard a exercer até o seu limite temporal de atuagdo que € o recebimento
da denuncia.

Depois, comentaremos o papel do julgador na investigagdo, visto que serd o escopo de
atuacdo do juiz das garantias e como a exclusdo do inquérito policial foi uma medida acertada
trazida pela lei 13.964/19.

Apbs, dedicaremos um tdpico para explicar a importancia da imparcialidade do julgador
dentro de um sistema acusatdrio e como a atual sistemdtica de apenas um juiz, acaba por minar
essa tal imparcialidade, pelo excesso de informagdes e de decisdes que o magistrado recebe e
pode proferir antes mesmo de iniciada a instrugdo processual.

Entdo, finalmente entraremos no topico que a meu sentir, ¢ o cerne de toda a discussao
do cabimento e necessidade da implementagdo do instituto, um experimento da psicologia
social desenvolvido pelo professor Leon Festinger, conhecida como “Teoria da Dissonancia
Cognitiva”. Explicaremos os efeitos da dissondncia cognitiva nos individuos, comentaremos a
respeito dos experimentos realizados e principalmente, sobre a paradigmatica pesquisa do
penalista alemdo Bernd Schiinemann realizada com juizes e promotores de seu pais,
demonstrando empiricamente como o excesso de contato do julgador com autos do inquérito
pode influenciar sua convic¢do antes da instrucdo, gerando prejuizos irreversiveis na cogni¢ao
daquele.

Teceremos comentarios acerca da paradigmatica decisdo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos sobre a impossibilidade de se ter um julgador imparcial e ao mesmo tempo com
poderes investigatorios.

Analisaremos o instituto do juiz das garantias na legislagdo portuguesa, pois claramente
serviu de inspiragdo para ser implementado aqui em nosso pais. Também demonstraremos a
figura no ordenamento juridico chileno.

Traremos a integra das decisoes liminares do STF que suspenderam a eficacia do instituto
e com as devidas vénias, teceremos criticas as decisdes dos Ministros, principalmente a tltima

do Luiz Fux.
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Havera um topico dedicado a demonstrar as criticas doutrinarias a figura e como os seus
beneficios superam os possiveis maleficios.

Por fim, colacionaremos excertos do estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica
acerca da viabilidade da implementacao do juiz das garantias em nosso pais, mesmo com as
desigualdades regionais.

Finalmente concluiremos o presente trabalho, com o objetivo de defender a

implementagdo do juiz das garantias, que se mostrara um avancgo civilizatério € um marco no

processo penal patrio.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Os sistemas processuais penais sofreram grandes modificagdes desde a sua criacdo,
variando conforme o nivel de autoritarismo de determinado Estado, afinal, o processo penal ¢
o termdémetro dos elementos autoritarios ou democraticos de sua Constituicdo®.

Guilherme de Souza Nucci sustenta que existiram na historia da humanidade, trés
sistemas regentes do processo penal, quais sejam: Inquisitivo; acusatorio e misto?.

E fato que ndo existem sistemas processuais puros, sendo que a construgdo tedrica ¢
mais aproximada de um ou de outro sistema, e que eles sao absolutamente incompativeis entre
si, pois toda a estrutura do processo muda a depender de qual base se adota.

Existe uma tendéncia doutrinaria de se classificar o sistema inquisitério como mais
tendente a um idedrio punitivista, pois as caracteristicas basilares que deram origem a ele, ndo
guardam compromisso com 0s principios constitucionais do contraditdrio, da ampla defesa e os
direitos fundamentais e garantias do réu.

Por outro lado, ha uma inclinagdo dos autores a classificarem um sistema acusatorio de
forma mais vinculada a uma logica garantista, eis que, em tese, ndo se busca a punigdo a
qualquer custo e em detrimento das garantias fundamentais do acusado, mas sim, o respeito as
regras do jogo e a do devido processo legal.

Para nossa analise, nos atentaremos mais aos dois primeiros, tdo somente como forma
de introduzir a necessidade da inser¢ao do Juiz das Garantias em nosso ordenamento, nao tendo
como escopo esgotar o tema, mas apenas delined-lo, afinal a mencionada figura tem relagao
direta com o tipo de processo penal que se quer privilegiar em determinado ordenamento

juridico.

2.1 Sistema inquisitorio

De acordo com o professor Renato Brasileiro de Lima, o sistema inquisitorio ou
inquisitorial, foi adotado pelo direito canonico a partir do século XIII, propagando-se por toda
a Europa e perdurando até o século XVIIL.

Sobre o indigitado sistema, leciona o autor:

! ARAGONESES ALONSO APUD LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2020. p. 580.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p 109.
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“Essa concentra¢do de poderes nas maos do juiz compromete, invariavelmente, sua
imparcialidade. Afinal, o juiz que atua como acusador fica ligado psicologicamente
ao resultado da demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no julgamento.
Nesse sistema, ndo ha falar em contraditorio, o qual nem sequer seria concebivel em
virtude da falta de contraposicdo entre acusacdo e defesa. Ademais, geralmente o
acusado permanecia encarcerado preventivamente, sendo mantido incomunicavel.

No sistema inquisitivo, ndo existe a obrigatoriedade de que haja uma acusacdo
realizada por 6érgdo publico ou pelo ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o
processo criminal ex officio. Na mesma linha, o juiz inquisidor é dotado de ampla
iniciativa probatoria, tendo liberdade para determinar de oficio a colheita de provas,
seja no curso das investigagdes, seja no curso do processo penal, independentemente
de sua proposicdo pela acusacdo ou pelo acusado. A gestdo das provas estava
concentrada, assim, nas maos do juiz, que, a partir da prova do fato e tomando como
parametro a lei, podia chegar a conclusdo que desejasse.

Trabalha o sistema inquisitério com a premissa de que a atividade probatoria tem por
objetivo uma completa e ampla reconstrug@o dos fatos, com vistas ao descobrimento
da verdade. Considera-se possivel a descoberta de uma verdade real, absoluta, por isso
admite uma ampla atividade probatoria, quer em relagdo ao objeto do processo, quer
em relacdo aos meios e métodos para a descoberta da verdade. Dotado de amplos
poderes instrutdrios, o magistrado pode proceder a uma completa investigacao do fato
delituoso.”®

Tipico dos regimes totalitarios e ditatoriais, ¢ um sistema processual em que o julgador
possui muitos poderes concentrados em sua mao, visto que acusa, busca a prova e julga, na
figura do juiz acusador ou inquisidor®. O acusado ndo é visto como um sujeito de direitos, mas
como um mero objeto do processo, ndo havendo que se falar em contraditorio, ampla defesa,
pois muitas vezes 0s processos corriam de maneira sigilosa.

A Igreja Catdlica teve uma importante colaboracdo na perpetuacdo desse sistema
durante os séculos, pois foi nesse periodo em que se instituiu o Tribunal da Inquisi¢do, como
forma de conter toda manifestacao que fosse de encontro aos preceitos catdlicos.

Como ensina o ilustrissimo professor Aury Lopes Junior, com o acimulo das fung¢des
na mao do juiz e atribui¢do de poderes instrutdrios a este, resta fulminada a imparcialidade,
pois, a mesma pessoa que busca a prova, decide a partir daquela que ela propria produziu, sendo
6bvio que isso afetara de sobremaneira a qualidade da decisdo proferida®.

Com essa dinamica processual, tem-se que o processo se torna um mero teatro, visto
que ndo havia de fato um julgamento justo, as chances de um acusado ser absolvidos eram
praticamente nulas e muitas vezes a condenagdo ja estava definida antes mesmo do rito ser
iniciado.

Segundo Aury, foi a partir do século XII em que ocorreram mudangas no modelo

processual penal da época, havendo uma transi¢ao do modelo acusatorio para o inquisitério, o

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 8%ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
p. 42.

4 Idem

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 56
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que fortalecia de sobremaneira a Igreja Catolica, pois esta ja ndo tinha mais a hegemonia que
outrora possuia na Europa, e vinha tendo seu dominio questionado.®

Sob esse contexto, a Igreja entdo se langou na empreitada de retomar sua influéncia que
gozava ha alguns séculos antes e o fez através da forca bruta, impondo o modelo de processo
que servia muito bem aos seus interesses, considerando o réu um herege e, portanto, merecedor
do castigo. O juiz aqui era considerado apenas um meio para que se atingisse a condenacao.

Com o magistrado ocupando um papel central no processo, buscava-se a “verdade real”
do processo, e se utilizavam dos mais nefastos métodos de tortura para que esse fim fosse
atingido, sendo que o julgador possuia amplos poderes probatérios e podia inclusive iniciar o
processo de oficio, sem provocacdo, o que por 6bvio demonstra o total descompromisso desse
sistema com a verdadeira justica.

A respeito do papel do juiz no sistema inquisitivo, Renato Brasileiro aduz:

“No sistema inquisitivo, ndo existe a obrigatoriedade de que haja uma acusagdo
realizada por 6rgao publico ou pelo ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o
processo criminal ex officio. Na mesma linha, o juiz inquisidor é dotado de ampla
iniciativa probatoria, tendo liberdade para determinar de oficio a colheita de provas,
seja no curso das investigagdes, seja no curso do processo penal, independentemente
de sua proposicdo pela acusacdo ou pelo acusado. A gestdo das provas estava
concentrada, assim, nas maos do juiz, que, a partir da prova do fato e tomando como

parametro a lei, podia chegar a conclusdo que desejasse”.”

E continua acerca do poder do juiz sobre a producao probatoria:

Trabalha o sistema inquisitorio com a premissa de que a atividade probatéria tem por
objetivo uma completa e ampla reconstrucdo dos fatos, com vistas ao descobrimento
da verdade. Considera-se possivel a descoberta de uma verdade real, absoluta, por isso
admite uma ampla atividade probatdria, quer em relagdo ao objeto do processo, quer
em relagcdo aos meios e métodos para a descoberta da verdade. Dotado de amplos
poderes instrutorios, 0 magistrado pode proceder a uma completa investigagdo do fato
delituoso.

No sistema inquisitorial, 0 acusado é mero objeto do processo, ndo sendo considerado
sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que o acusado fosse
torturado para que uma confissdo fosse obtida. O processo inquisitivo era, em regra,
escrito e sigiloso, mas essas formas ndo lhe eram essenciais. Pode se conceber o
processo inquisitivo com as formas orais e publicas.®

Tal sistema restou vigente em grande parte do mundo até a Revolucao Francesa, na qual
os preceitos valorizacdo do ser humano indicaram que o sistema inquisitivo deveria ser
superado, pois obviamente implicava em um processo absolutamente injusto.

Nas palavras de Geraldo Prado:

6 Idem. p 190.

" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm,
2020, p. 42.

8 1dem p. 42/43.
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“(...), a funcdo predominante do processo inquisitorio consiste na realiza¢ao do direito
penal material. O poder de punir do Estado (ou de quem exer¢a o poder
concretamente) é o dado central, o objetivo primordial. No sistema inquisitdrio,
portanto, os atos atribuidos ao juiz devem ser compativeis com o citado objetivo. Em
linguagem contemporéanea equivale a dizer que o juiz cumpre funcdo de seguranca
publica no exercicio do magistério penal.”®

Pelas caracteristicas brevemente explanadas, ¢ logico concluir que tal sistema

predomina em regimes totalitarios descompromissados com a democracia, na qual a punigdo

prevalece sobre as regras do jogo.

Passaremos entdo a comentar o sistema acusatério, que constitui sem sombra de duvidas

um avango civilizatorio no processo penal.

2.2 Sistema acusatorio

Diferentemente do anterior, o sistema acusatorio se caracteriza pela presenca de partes

processuais distintas, cada qual com a sua fun¢ao muito bem delineada.

Ao 6rgdo acusador, que no Brasil é o Ministério Publico o titular da agdo penal, nos

termos do art. 129, inciso I, da Constituicdo Federal, cabe o inicio da ag¢do e a producao

probatoria no sentido de demonstrar a autoria e a materialidade delitiva.

A Defesa, por 0bvio, deve rebater as hipoteses acusatdrias em busca da absolvigao,

desclassificacdo, ou pelo menos de uma redugdo da reprimenda.

Nucci caracteriza o supracitado sistema da seguinte maneira:

“Possui nitida separagdo entre o orgdo acusador e o julgador; ha liberdade de
acusacdo, reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidaddo; predomina a
liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo; vigora a publicidade do
procedimento; o contraditério esta presente; existe a possibilidade de recusa do
julgador; ha livre sistema de producdo de provas; predomina maior participagdo
popular na justica penal e a liberdade do réu é a regra.”°

Vejamos a definicdo do sistema acusatorio nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

“De maneira diversa, o sistema acusatorio caracteriza-Se pela presenca de partes
distintas, contrapondo-se acusacdo e defesa em igualdade de condices, e a ambas se
sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial.4 Historicamente, tem como
suas caracteristicas a oralidade e a publicidade, nele se aplicando o principio da
presuncao de inocéncia. Logo, a regra era que o acusado permanecesse solto durante

® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2006. p. 173.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p. 111.
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0 processo. Ndo obstante, em varias fases do Direito Romano, o sistema acusatério
foi escrito e sigiloso.

Chama-se “acusatorio” porque, a luz deste sistema, ninguém podera ser chamado a
juizo sem que haja uma acusacéo, por meio da qual o fato imputado seja narrado com
todas as suas circunstancias. Dal, alids, o porqué da existéncia do préprio Ministério
Publico como titular da acdo penal publica. Ora, se é natural que o acusado tenha uma
tendéncia a negar sua culpa e sustentar sua inocéncia, se acaso ndo houvesse a
presenca de um érgao acusador, restaria ao julgador o papel de confrontar o acusado
no processo, fulminando sua imparcialidade. Como corolario, tem-se que 0 processo
penal se constitui de um actum trium personarum, integrado por sujeitos parciais e
um imparcial — partes e juiz, respectivamente. Somente assim sera possivel preservar
0 juiz na condicdo de terceiro desinteressado em relagdo as partes, estando alheio aos
interesses processuais

Mas esta mera separagdo das funcdes de acusar e julgar nao basta para a caracterizacao
do sistema acusatorio, porquanto a imparcialidade do magistrado ndo estard
resguardada enquanto o juiz ndo for estranho a atividade investigatoria e instrutoria.
Com efeito, de nada adianta a existéncia de pessoas diversas no exercicio das fungdes
do magistrado ¢ do 6rgdo estatal de acusag@o se, na pratica, ha, por parte daquele, uma
usurpagdo das atribui¢des deste, explicita ou implicitamente, a exemplo do que ocorre
quando o magistrado requisita a instaura¢do de um inquérito policial, da inicio a um
processo penal de oficio (processo judicialiforme), produz provas e decreta prisdes
cautelares sem requerimento das partes, etc.

Portanto, quanto a iniciativa probatoria, o juiz ndo pode ser dotado do poder de
determinar de oficio a producdo de provas, ja que estas devem ser fornecidas pelas
partes, prevalecendo o exame direto das testemunhas e do acusado. Portanto, sob o
ponto de vista probatorio, aspira-se uma posicao de passividade do juiz quanto a
reconstrucdo dos fatos. A gestdo das provas €, portanto, funcao das partes, cabendo ao
juiz um papel de garante das regras do jogo, salvaguardando direitos e liberdades
fundamentais. Diversamente do sistema inquisitorial, o sistema acusatorio
caracteriza-se por gerar um processo de partes, em que autor e réu constroem através
do confronto a solugdo justa do caso penal”*!.

Temos como principal mudanca em relagdo ao inquisitorio ¢ em relagdo ao julgador,
pois aqui, ele adquire um status de terceiro imparcial ou expressao do professor Aury: um juiz-
espectador®?.

E essa separacdo de fungdes, com a gestdo da prova incumbida as partes e ndo ao
magistrado, que cria condigdes para que a imparcialidade se efetive.

Dessa forma, o juiz ndo pode ter iniciativa probatoria, sob pena de usurpar a
competéncia das partes e ter sua imparcialidade prejudicada, gerando imensos prejuizos
cognitivos que na ampla maioria das vezes, acabardo por prejudicar o réu.

O classico Luigi Ferrajoli elenca como caracteristicas do sistema acusatorio, a separacao
rigida entre o juiz e a acusa¢do, a paridade entre acusacdo e defesa, a publicidade e oralidade

do julgamento®®.

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm,
2020, p.43/44.

12 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacgio, 2020. p.58

13 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2¢ ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 518.
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O catedratico professor nos ensina:

Por exemplo, se fazem parte tanto do modelo tedrico como da tradi¢@o histdrica do
processo acusatdrio a separacdo rigida entre o juiz e acusagdo, a paridade entre
acusacdo e defesa, e a publicidade e a oralidade do julgamento [...] Justamente, pode
se chamar acusatorio todo sistema processual que tem o juiz como um sujeito passivo
rigidamente separado das partes e o julgamento como um debate paritario, iniciado
pela acusacdo, a qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante
um contraditorio publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua livre
convicgdo.*

O professor Aury elenca como as principais caracteristicas do mencionado sistema:

Na atualidade — ¢ a luz do sistema constitucional vigente — pode-se afirmar que a
forma acusatéria se caracteriza por:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia logica da distingdo entre as
atividades);

¢) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacao e
passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputacao como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditdrio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatoéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgdo jurisdicional;

i) institui¢do, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa julgada;
j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdigao®®.

E inegdvel que a adocdo do sistema acusatorio demarca uma nitida evolucdo

democratica em relacao ao inquisitivo, pois o acusado deixa de ser um mero objeto do processo,

passando a ser um sujeito de direitos e garantias, um passo importantissimo em dire¢do a um

processo penal menos punitivista e mais preocupado com as garantias fundamentais, sendo a

presuncao de inocéncia a mais sagrada delas. A partir dela, langa-se o 6nus probatorio de forma

completa ao 6rgao acusador, cabendo a ele a missao de provar, para além da davida razoavel,

os indicios de autoria e materialidade de determinado ilicito penal.

Ao acusado, ndo cabe o papel de provar nada, afinal ele ja é presumidamente inocente,

sendo que s6 devera sair desse status apoOs robustas provas pesando contra si.

2.3 Sistema misto

O sistema misto, veio a tona apos a Revolugdo Francesa e uniu as caracteristicas dos

dois anteriores, sendo dividido em duas principais fases: a instru¢do preliminar, que contém

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2006, p. 451/452.

15 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 57/58.
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elementos do sistema inquisitivo, ¢ a fase de julgamento, com a predominancia do modelo
acusatorio.

No ensinamento de Renato Brasileiro:

“Ap0s se disseminar por toda a Europa a partir do século XIII, o sistema inquisitorial
passa a sofrer alteracdes com a modificacdo napolednica, que instituiu o denominado
sistema processual misto. Trata-se de um modelo novo, funcionando como uma fusédo
dos dois modelos anteriores, que surge com 0 Code d’Instruction Criminelle francés,
de 1808. Por isso, também é denominado de sistema francés.

E chamado de sistema misto porquanto abrange duas fases processuais distintas: a
primeira fase é tipicamente inquisitorial, destituida de publicidade e ampla defesa,
com instrucdo escrita e secreta, sem acusacao e, por isso, sem contraditério. Sob o
comando do juiz, sdo realizadas uma investigacdo preliminar e uma instrucéo
preparatoria, objetivando-se apurar a materialidade e a autoria do fato delituoso. Na
segunda fase, de carater acusatério, o 6rgdo acusador apresenta a acusagao, o réu se
defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade, a oralidade, a isonomia
processual e o direito de manifestar-se a defesa depois da acusagdo.”*6

No procedimento preliminar, o procedimento € secreto, escrito € sem contraditorio,
enquanto que no segundo, hé a oralidade, publicidade, o contraditdrio, a concentracao dos atos
processuais, a intervencdo de juizes populares e a livre apreciacio das provas?’.

Para o professor Aury, tal conceituacdo ¢ insuficiente para caracterizar o sistema
processual brasileiro, afinal ndo hd nenhum modelo no mundo que consegue aplicar de forma
pura quaisquer um dos outros. E propde uma andlise sobre o nucleo fundante presente na
estrutura processual, de modo a definir para qual lado a estrutura pende, se a gestao da prova
estd nas maos do magistrado ¢ o inquisitivo, ja se as partes se incumbem da prova, entdo ¢ o
8

acusatorio que se sobressai.t

A respeito do sistema misto, ensina o professor:

“Ora, afirmar que o sistema ¢ misto ¢ absolutamente insuficiente, ¢ um reducionismo
ilusdrio, até porque nao existem mais sistemas puros (sdo tipos histéricos), todos sdo
mistos. A questdo ¢, identificar o principio informador de cada sistema, para entdo
classifica-lo como inquisitorio ou acusatorio, pois essa classificagdo feita a partir do
seu nucleo ¢ de extrema relevancia.®

Diante de tantas diferencas conceituais, os autores divergem sobre qual € o sistema

processual adotado em nosso pais, vejamos a seguir o que os doutrinadores dizem a respeito.

16 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 8%d. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
p. 45.

Y NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p
112/113.

18 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdio Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p.61.

19 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo Penal — 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 215.
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2.4 Sistema processual brasileiro

Nao ha consenso na doutrina acerca de qual modelo predomina no Brasil, havendo fortes

e respeitaveis posigcdes que o caracterizam de varias formas.

Guilherme de Souza Nucci, coloca como marco de mudanga de paradigma a lei

13.964/2019. Pois para ele, antes do advento da legislacdo, o sistema adotado no Brasil era o

misto, eis que presente uma clara distingao entre a fase do inquérito policial ou da investigacao

preliminar, onde os postulados acusatorios nao se aplicam, e a fase de instrugdo, que deve

respeitar os principios constitucionais da ampla defesa, contraditorio, etc.

Apds a vigéncia da indigitada lei, ele argumenta que vige atualmente o sistema

acusatorio mitigado, pois os poderes instrutérios do julgador ainda se fazem presentes.?

Segue o teor da licdo do Professor Nucci:

O sistema adotado no Brasil era o misto; hoje, apds a reforma realizada pela Lei
13.964/2019, ¢ o acusatorio mitigado. Na Constitui¢do Federal de 1988, foram
delineados varios principios processuais penais, que apontam para um sistema
acusatorio; entretanto, como mencionado, indicam um sistema acusatorio, mas nao o
impdem, pois quem cria, realmente, as regras processuais penais a seguir ¢ o Codigo
de Processo Penal. De outra parte, encontram-se na Constitui¢do as normas prevendo
a existéncia da policia judiciaria, encarregada da investigacdo criminal. Para essa fase,
por dbvio, os postulados acusatorios ndo se aplicam. A adocdo de principios
acusatorios nao significa, em hipotese alguma, a eleicdo de um sistema de persecugio
penal exclusivamente calcado nesse molde. E preciso que a legislagdo ordinaria
acompanhe esses principios, estabelecendo ritos, procedimentos, regras, meios de
prova, recursos etc. Ou que os Tribunais sigam muito mais a CF do que o Codigo de
Processo Penal, o que nio ocorre.?

Por outro lado, Renato Brasileiro de Lima, argumenta que nosso sistema € tipicamente

acusatorio, pois a Constitui¢do Federal o acolheu explicitamente, com a delegagao privativa do

Ministério Publico para a propositura da a¢ao penal:

“Pelo sistema acusatodrio, acolhido de forma explicita pela Constitui¢do Federal de
1988 (CF, art. 129, inciso I), que tornou privativa do Ministério Publico a propositura
da agdo penal publica, a relagdo processual somente tem inicio mediante a provocagéo
de pessoa encarregada de deduzir a pretensdo punitiva (ne procedat judex ex officio),
e, conquanto nao retire do juiz o poder de gerenciar o processo mediante o exercicio
do poder de impulso processual, impede que o magistrado tome iniciativas que nédo se
alinham com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao interesse das partes. Deve
o magistrado, portanto, abster-se de promover atos de oficio na fase investigatoria e
na fase processual, atribui¢cdo esta que deve ficar a cargo das autoridades policiais, do
Ministério Publico e, no curso da instrugio processual penal, das partes. E exatamente
nesse sentido, alias, o art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19 (Pacote

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p.

115/116
2L Idem p. 115/116
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Anticrime), segundo o qual “o processo penal tera estrutura acusatoéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatoria do
orgdo de acusagdo” ??

Em uma posicdo divergente, porém muito bem fundamentada, Aury Lopes Junior
defende que até o advento da lei 11.964/2019, era vigente no processo penal brasileiro o sistema
neoinquisitorial, pois alguns dispositivos do CPP davam aos magistrados poderes que vao além

do que se ¢ esperado em um sistema tipicamente acusatorio:

O processo penal brasileiro ¢ essencialmente inquisitorio, ou neoinquisitorio se
preferirem, para descolar do modelo histérico medieval. Ainda que se diga que o
sistema brasileiro ¢ misto, a fase processual ndo ¢ acusatoria, mas inquisitoria ou
neoinquisitoria, na medida em que o principio informador era inquisitivo, pois a
gestdo da prova estava nas mios do juiz.%

Dentre os dispositivos presentes no CPP que guardam caracteristicas inquisitoriais,
podemos mencionar a possibilidade de determinar, de oficio, o sequestro dos bens do acusado
(art. 127 do CPP); a faculdade de ordenar a producdo de provas de oficio (art. 156, I, do CPP);
realizar a oitiva de testemunhas para além das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP); ordenar,
de oficio, o0 mandado de busca (art. 242 do CPP) e um dos artigos mais bizarros que ainda
subsistem em nosso ordenamento juridico, o qual permite ao juiz condenar mesmo que o 6rgao
acusador tenha pleiteado a absolvicdo e reconhecer agravantes ainda que nao tenham sido
arguidas (art. 385 do CPP).

Nao faltam exemplos de artigos que vao totalmente de encontro ao sistema processual
que foi desenhado na Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, consignado pela lei
13.964/2019, expressamente no art. 3°-A do Codigo de Processo Penal, o que os torna
flagrantemente inconstitucionais.

Com a alteragdo legislativa, ¢ esperado uma mudanga de mentalidade das partes do
processo, cabendo ao Ministério Publico uma maior responsabilidade na hora de produzir as
provas, pois caso nao consiga cumprir essa funcao de forma adequada, ndo podera o julgador,
dentro do que se entende por sistema acusatorio, substituir o Parquet na produgdo probatoria,
devendo se manter alheio a atuag@o das partes.

Ocorre que na pratica, a teoria € outra e a mentalidade dos operadores do direito em
nosso pais ¢ conservadora e resistente a mudancas progressistas. O movimento que 0s

professores Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa apelidam de MSI-Movimento da

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 8%ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
p.44
2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.65
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Sabotagem Inquisitorial?*, que basicamente consiste em um grupo de operadores do direito que
se posicionam contrarios ao avanco legislativo que foi a introducao de um sistema processual
tipicamente acusatorio.

Ainda que a alteragdo legislativa represente um importante marco de avango
civilizatério em nosso processo penal e, consequentemente, nossa democracia, € necessario que
essa cultura inquisitiva seja extirpada da pratica forense, pois caso ndo o seja, os abusos ¢ as
ilegalidades continuaram ocorrendo.

Falaremos no proximo capitulo sobre a introducao do instituto do Juiz das Garantias,
que foi disciplinado nos arts. 3°A- a 3°F do Cdédigo de Processo Penal, considerado por muitos

o maior avanco legislativo da nossa historia recente.

2LOPES JUNIOR, Aury ¢ MORAIS DA ROSA, Alexandre. A "estrutura acusatoria" atacada pelo MSI -
Movimento ~ Sabotagem  Inquisitoria.  Revista  Consultor  Juridico. = 2020.  Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/limite-penal-estrutura-acusatoria-atacada-msi-movimento-sabotagem-
inquisitoria. Acesso em 06 out. 2021



22

3. O JUIZ DAS GARANTIAS

O juiz das garantias surgiu na legislacdo brasileiro com o advento da lei 13.964/2019, o
chamado “Pacote Anticrime”, estando previsto nos arts. 3°-A a 3°-F do Cédigo de Processo

Penal, in verbis:

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigagdo e a substituigdo da atuagdo probatdria do orgdo de acusagao.

Art. 3°-B. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

I - receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do
art. 5° da Constituicao Federal;

II - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisdo,
observado o disposto no art. 310 deste Codigo;

IIT - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja
conduzido a sua presenga, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instaura¢do de qualquer investigag@o criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar,
observado o disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las
ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio em
audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Codigo ou em legislagdo especial
pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producéo antecipada de provas consideradas
urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa em audiéncia
publica e oral,

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista
das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste

artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento
razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigacao;

XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e
telematica ou de outras formas de comunicagao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico;
¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;
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e) outros meios de obten¢do da prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dentincia;
XIIT - determinar a instaurac¢do de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da dentincia ou queixa, nos termos do art. 399 deste
Codigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao
investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas
produzidos no ambito da investigagdo criminal, salvo no que concerne, estritamente,
as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a producdo
da pericia;

XVII - decidir sobre a homologagdo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de
colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no caput deste artigo.

§ 1° O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisdo provisdria sera
encaminhado a presenga do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
momento em que se realizara audiéncia com a presenga do Ministério Publico e da
Defensoria Publica ou de advogado constituido, vedado o emprego de
videoconferéncia.

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, mediante representagdo
da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a
duragdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, apdés o que, se ainda assim a
investigacdo ndo for concluida, a prisdo serd imediatamente relaxada.

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infra¢des penais,
exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dentincia ou
queixa na forma do art. 399 deste Codigo.

§ 1° Recebida a dentincia ou queixa, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz
da instrucdo e julgamento.

§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz da instrucéo e
julgamento, que, ap6s o recebimento da denuincia ou queixa, deverd reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa,
e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucido e
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtencao de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.

§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do
juizo das garantias.

Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias dos arts. 4° e 5° deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo
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Paragrafo unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo
um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as disposigdes deste Capitulo.

Art. 3°-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizagao
judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando critérios objetivos
a serem periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal.

Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar o cumprimento das regras para o

tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com
orgdos da imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena
de responsabilidade civil, administrativa e penal.
Paragrafo tnico. Por meio de regulamento, as autoridades deverdo disciplinar, em 180
(cento e oitenta) dias, o modo pelo qual as informagdes sobre a realizacdo da prisdo e
a identidade do preso serdo, de modo padronizado ¢ respeitada a programacgao
normativa aludida no caput deste artigo, transmitidas a imprensa, assegurados a
efetividade da persecugdo penal, o direito a informagdo e a dignidade da pessoa
submetida a prisdao®®.

Renato Brasileiro de Lima conceitua o instituto da seguinte maneira:

“Na dicg¢do do art. 3°-B, caput, do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n.
13.964/19, o juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacéo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario. Consiste, pois, na outorga
exclusiva, a um determinado 6rgéo jurisdicional, da competéncia para o exercicio da
funcdo de garantidor dos direitos fundamentais na fase investigatéria da persecucgéo
penal, o qual ficard, na sequéncia, impedido de funcionar no processo judicial desse
mesmo caso penal.

Cuida-se de verdadeira espécie de competéncia funcional por fase do processo, é
dizer, a depender da fase da persecucgdo penal em que estivermos, a competéncia sera
de um ou de outro juiz: entre a instauragdo da investigagdo criminal e o recebimento
da denuincia (ou queixa), a competéncia sera do juiz das garantias, que ficard impedido
de funcionar no processo; apos o recebimento da peca acusatoria e, pelo menos em
tese, até o transito em julgado de eventual sentenga condenatoria (ou absolutdria), a
competéncia sera do juiz da instrug@o e julgamento. Objetiva-se, assim, minimizar ao
maximo as chances de contaminagéo subjetiva do juiz da causa, potencializando, pois,
a sua imparcialidade, seguindo na contramao da sistematica até entdo vigente, quando
a pratica de qualquer ato decisorio pelo juiz na fase investigatdria tornava-o prevento
para prosseguir no feito até o julgamento final (CPP, art. 75, paragrafo unico, ¢ art.
83)”26

Vale pontuar que apesar de ser uma novidade em nosso ordenamento juridico, a

competéncia do juiz das garantias ndo € nova, ela ja existe atualmente, mas € exercida pelo juiz

que posteriormente presidira a instrucao e julgara o caso, fato esse que gera inumeros problemas

que serdo explorados em topicos posteriores.

25 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689. Codigo de Processo Penal. Decretado em 3 de outubro de 1941. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 06 out. 2021.
% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 8%d. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.

p. 113.
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Sobre o instituto, a valiosa ligdo do mestre Aury:

“Nesse contexto, a fung¢do do juiz é atuar como garantidor dos direitos do acusado no
processo penal. Esse ¢ o lugar do juiz das garantias, nos termos do art.3°-C do CPP:
Sem duvida uma das mais importantes inovagdes da Lein. 13.964/2019 foi a recepgao
do instituto — j& consagrado ha décadas em diversos paises e por n6s defendidos desde
1999 — do juiz das garantias. O nome dado ndo foi dos melhores, principalmente
porque no Brasil existe uma costumeira e errdnea confusdo entre garantias e
impunidade. Talvez tivesse andado melhor o legislador se tivesse seguido a
sistematica italiana e denominado de “juiz da investigagdo” (il giudice per le indagini
preliminari), talvez evitasse uma parcela da injustificada resisténcia.”?’

Guilherme de Souza Nucci ainda vai além e chega a teorizar um caminho possivel do

funcionamento do instituto na pratica:

“A Lei 13.964/2019 criou a fungdo de juiz das garantias, mas ndo o cargo. Nem seria
cabivel fazé-lo. Portanto, cuida-se de uma atividade do Tribunal ao qual pertenca o
juiz de primeira instancia a ser designado como juiz das garantias. H4 Comarcas em
que funciona um setor formado somente de magistrados que lidam com os inquéritos
policiais (ex.: em SP, capital, o Departamento de Inquéritos Policiais — DIPO). Serdo
eles os juizes das garantias. Porém, em outras Comarcas, cabe a dire¢do do Tribunal
apontar o juiz competente para essa fun¢éo. Imagine-se uma Comarca em que existem
trés Varas Criminais. Deve designar-se o juiz da 1.2 Vara para ser 0 juiz das garantias
da 3.2 Vara; o da 2.2 sera o juiz das garantias da 1.2; o da 3.2 serd o juiz das garantias
da 1.2 Enfim, forma-se um sistema de rodizio. O art. 3.-E do CPP menciona que esses
magistrados serdo designados “observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal”. Eis um preceito inviavel. Nunca houve um
critério objetivo para a designagdo de juizes encarregados de lidar com os inquéritos
policiais; ndo serd agora que os tribunais conseguirdo inventar alguns. Alias, o critério
mais objetivo que existe na magistratura é a antiguidade. Entretanto, ndo parece ter
qualquer sentido designar os juizes mais antigos para essa funcdo, porque ndo ha
nenhuma relagdio de causa e efeito”?®

Nao sabemos ainda se o professor Nucci acertou a forma como ocorrerd o
funcionamento dessa nova figura na pratica, pois os supracitados artigos se encontram
suspensos pela decisdo liminar do Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal no bojo das
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o que sera comentado em topico abaixo.

Agora iniciaremos a explicagdo a respeito da atuacdo do magistrado no inquérito
policial, € como a nova dindmica do juiz das garantias ira alterar as fun¢des que hoje sao

aglutinadas na figura de um Unico julgador.

2" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p. 186/187.
28 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p. 318.
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4. AFUNCAO DO JUIZ NA INVESTIGACAO PRELIMINAR

Como vimos no tdpico anterior, ndo sdo poucas as decisdes que o julgador pode vir a
tomar no curso do Inquérito Policial, para além da audiéncia de custddia e a verificacdo da
legalidade da prisao em flagrante manutencdo de eventual prisdo preventiva, substituicao da
prisdo por outras medidas cautelares diversas da prisao do art. 319 do CPP, o juiz tem uma
ampla gama de possibilidades de decisdo antes mesmo da formagao do processo em si.

Decidir sobre producdo antecipada de provas, pedidos de interceptacdo telefonica,
afastamento de sigilo fiscal, bancario; busca e apreensdo domiciliar. Nada disso passa imune a
cognicao do julgador, que querendo, ou ndo, ja vai formando uma imagem mental do acusado
e acerca do delito®.

E exatamente por esse acimulo de fungdes na mio do magistrado é que despontam
questionamentos e criticas acerca da sua atuacdo, muitos sdo os argumentos apontando no
sentido de que a imparcialidade do julgador estd fulminada, a partir do momento em que ele
toma uma decisdo no curso da investigagao preliminar.

O Juiz das Garantias surge entdo como um novo paradigma no Direito Processual
Brasileiro, eis que modificaria fortemente o funcionamento da dinamica processual como
conhecemos hoje, pois passaria a atuar no inquérito policial até o recebimento da dentncia,
ocasido em que os autos seriam enviados ao julgador que sera responsavel pela instrugdo

processual e, posteriormente, pela decisdao de mérito.

4.1 A Problematica do Inquérito Policial

Apds muitas criticas doutrinarias a respeito da presenca fisica dos autos do inquérito no
processo penal, o pacote anticrime finalmente introduziu em seu bojo, a exclusdo fisica do
inquérito policial.

Diz o art. 3°-C, §§3° e 4° da indigitada lei:

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢ao do Ministério Publico e da defesa,
e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucido e
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtencdo de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.

29 LOPES JUNIOR, Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do juiz. Revista
Consultor Juridico. 2014. Disponivel em:https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-
cognitiva-imparcialidade-juiz. Acesso em 02 out 2021.
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§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do
juizo das garantias.

Esse fato gerou, a priori, uma comemoragao unissona nos entusiastas de um processo
penal democratico, acusatdrio e constitucional, pois s3o muitas as criticas do atual sistema em
que o julgador tem livre acesso aos elementos produzidos sem o contraditério e ampla defesa.
Todavia, a felicidade ndo durou muito, ja& que juntamente com o juiz das garantias, esse
dispositivo também esta suspenso pela decisao liminar do Ministro Luiz Fux.

A doutrina mais garantista e atenta aos anseios do processo penal alinhado a
Constituicdo Federal, sempre fez questdo de diferenciar os atos de investigacdo (inquérito
policial) dos atos de prova (provas produzidas sob o crivo do contraditério). E de apontar os
prejuizos que a nao exclusdo do inquérito em relagdo ao processo pode gerar.

Aury Lopes Junior, pontua com a maestria que lhe ¢ caracteristica, sobre a alteracao
trazida pela nova lei:

“Trata-se de medida importantissima para que os atos da investigagdo preliminar (seja
ela qual for) ndo ingressem no processo. Essa exclusdo (ou ndo inclusdo) serve
exatamente para evitar a contaminag¢do do juiz da instrucdo (portanto, o que ira julgar)
pelos elementos obtidos no inquérito, com severas limitagdes de contraditorio, defesa
e, principalmente, que ndo servem e ndo se destinam a sentenca. O objetivo ¢ a
absoluta originalita do processo penal, de modo que na fase pré-processual ndo ¢é
atribuido o poder de aquisi¢do da prova. A fungdo do inquérito e de qualquer sistema
de investigagdo preliminar é recolher elementos tteis a determinacdo do fato e da
autoria, em grau de probabilidade, para justificar a agdo penal, como explicamos
anteriormente ao fazer a distingdo entre atos de investigacdo e atos de prova. Com
isso, evita-se a contaminagdo e garante-se que a valoragdo probatoria recaia
exclusivamente sobre aqueles atos praticados na fase processual e com todas as
garantias.

Somente através da exclusdo do inquérito dos autos do processo ¢ que se evitara a
condenagdo baseada em meros atos de investigacdo, a0 mesmo tempo em que se
efetivard sua funcdo endoprocedimental.”*

O objetivo desse procedimento, ¢ manter a originalidade cognitiva do Juiz em relacao
ao caso concreto, pois quanto menos informagdes da investigagdo chegarem ao conhecimento
do juiz, menos contaminado ele estard e mais chances havera de ocorrer um julgamento justo e
com base nos elementos produzidos em audiéncia, respeitando assim os chamados principios
basilares do processo, a ampla defesa e o contraditério.

Renato Brasileiro de Lima, também avalia a mudanca como benéfica:

“Enfim, ante a criagdo do juiz- das garantias, o ideal é concluir que a investigagdo
preliminar ndo 1nais podera integrar os autos do processo judicial, salvo .no tocante
as provas irrepetiveis, antecipadas e meios de obtencdo de prova; Essa, verdadeira
medida de reducgdo de danos vem ao encontro ndo apenas do principio do contraditério

%0 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 276/277.
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e da- ampla defesa, mas também tera o condao de evitar a contaminacao .do juiz, e 0s
prejuizos, por sua parte, de uma primeira impressdo unilateral e negativa contra o
acusado, certamente capaz de influenciar sua cognicao para a conducéo do processo
subsequente, colocando em risco a imparcialidade, principio supremo do processo
penal.

O que se busca com isso é o afastamento da autoridade judiciaria competente para o
julgamento do processo da fase pré-processual, inclusive no que se refere ao simples
contato visual com os elementos de informacdo nesta produzidos. Afinal, este é o
objetivo precipuo da prépria criacdo da figura do juiz das garantias, que visa permitir
que o julgador tenha o seu primeiro contato com o caso penal, originalmente, apenas
mediante um processo em contraditdrio. Logo, de nada adiantaria a introducéo do juiz
das garantias na tutela da fase investigatdria, objetivando-se afastar o julgador do
processo da fase preliminar investigatoria, se ainda se permitisse que o juiz da causa
pudesse ter livre e irrestrito contato com os elementos informativos nela produzidos.®

Entretanto, o professor pontua uma contradigdo importante a respeito da nova lei ¢ a
exclusao dos autos do inquérito do processo. Na opinido do autor, ha 3 (trés) situagdes diversas
em que tal exclusdo geraria um imenso problema ao julgador, sdo eles:

a) Absolvicao sumaria (CPP, art. 397);

b) Obrigatoriedade de reexame da necessidade das medidas cautelares em curso pelo
juiz da instrugdo e até 10 dias apds o recebimento da dentncia pelo juiz das garantias (CPP, art.
3°-C, § 2°);

¢) Obrigatoriedade, por parte do juiz da instrucao e julgamento, de revisar a necessidade
da manutengao da prisdo preventiva a cada 90 dias, sob pena de ilegalidade da medida (CPP,
art. 316, paragrafo tnico).*?

A problemética se encontra no fato de que as trés decisdes supracitadas, deverdao ser
proferidas pelo juiz da instrucdo e julgamento em um momento procedimental muito préximo
ao do recebimento da dentincia pelo juiz das garantias. Logo, muito provavelmente, ndo tera
iniciado a instru¢do do processo judicial de forma a conferir um substrato probatdrio para que
se forme o convencimento do julgador acerca da necessidade ou ndao da decretagdo dessas
medidas.

Ocorre que com a mudanga, caso ndo se trate de provas irrepetiveis ou provas
antecipadas, mas somente elementos investigativos do inquérito, o juiz da instrugdo ficara ao

relento para tomar a sua decisdo, tendo que toma-la praticamente as cegas.

31 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n® 13.964/19 - Artigo por Artigo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020. p. 175.

32 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n® 13.964/19 - Artigo por Artigo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020. p. 176

33 Idem.
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Parece-nos uma lacuna que o legislador ndo deu conta de suprir, resta saber se a
jurisprudéncia conseguira mitigar os possiveis efeitos maléficos dessa falha, ou se realmente
haverdao decisdes em que ndo se tera o material probatério suficiente para fundamentar
determinadas disposigdes.

A seguir, teceremos comentarios sobre um dos temas centrais no que diz respeito a
justificativa para que se implemente o sistema de duplo juiz, a imparcialidade do magistrado,
que na atual sistematica, conforme tentaremos demonstrar, ndo acontece de forma plena,

prejudicando de forma inconsciente milhares ou até milhdes de réus Brasil a dentro.
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5 AIMPARCIALIDADE DO JULGADOR

Em teoria, ¢ sabido que vige em nossa legislagao o famigerado principio do juiz natural,

no qual ¢ vedado a criacao de tribunais de excegao para o julgamento de determinados casos.

A Constitui¢ao Federal de 1988 em seu art. 5°, consagrou esse principio nos incisos

XXXVII e LII1, in verbis:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao;

()
LII - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente®*".

E mais, o Pacto de San José da Costa Rica em seu art. 8°, 1, que foi incorporado ao

sistema juridico brasileiro, normatiza o direito de toda pessoa ser julgada por um juiz imparcial.

Em que pese o assunto estar disciplinado na Constituicdo Federal, ainda subsistem

discussdes mais profundas sobre a imparcialidade, sendo um dos temas centrais na avaliagdo

da pertinéncia da inser¢do do Juiz de Garantias no ordenamento juridico brasileiro. Além disso,

a questdo da imparcialidade do juiz, e como o nosso sistema processual penal, na visdo

importantes autores, acaba mitigando e as vezes até a destruindo por completo.

Aury Lopes Junior a respeito da importancia da posi¢do do magistrado:

“Pretendemos, neste breve ensaio, demonstrar ainda que a posi¢do do juiz no processo
penal é fundante do sistema processual. Significa compreender que o processo penal
— enquanto um sistema de reparto de justica por um terceiro imparcial (ja que a
Imparcialidade ¢ o Principio Supremo do Processo [Werner Goldschmidt]) = esta
estruturado a partir da posi¢do ocupada pelo juiz. Nesta estrutura dialética (actum
trium personarum) a posi¢ao do juiz € crucial para o (des)equilibrio de todo o sistema
de administragdo da justica (e do processo, por elementar). Se a imparcialidade ¢ o
Principio Supremo, deve ser compreendido que somente um processo penal
acusatorio, que mantenha o juiz afastado da iniciativa e gestdo da prova, cria as
condi¢gdes de possibilidade para termos um juiz imparcial. Impossivel a
imparcialidade do juiz em uma estrutura inquisitoria.*®

3 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:

Centro Grafico, 1988.

% LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo Penal — 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 212.
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A imparcialidade do juiz ¢ corolario da prestagdo jurisdicional contemporanea,
celebrada como uma grande conquista, vinda a baila com a Constitui¢do Federal de 1988,
constituindo um passo crucial na caminhada para a democratizagdo do Processo Penal
Brasileiro.

Para Luigi Ferrajoli, a imparcialidade ¢ basilar na legitimacao do julgador:

“Os juizes, ao contrario, ndo procuram um interesse pré-judicial, mas s6 a
aproximacdo do verdadeiro nas tnicas causas as vezes julgadas, ap6s um contraditorio
entre sujeitos portadores de interesses em um conflito. Nao s6 por razdes estruturais,
mas também por razdes funcionais, enquanto a atividade administrativa ¢
discriciondria ou subordinada a diretivas superiores, a atividade jurisdicional é privada
substancialmente de orientagcdes politicas porque substancialmente, mais que
formalmente, também vinculada a lei.””%6

Fato ¢ que todo ser humano que convive em sociedade carrega consigo valores,
opinides, métodos e toda uma carga de pré-compreensdes a respeito dos mais diversos assuntos,
seja pela influéncia da familia, religido, professores ou até mesmo suas experiéncias pessoais.
Razdo pela qual consideramos que ¢ absolutamente impossivel que alguém consiga ser
totalmente neutro diante de alguma situa¢do que venha a tomar conhecimento.

Por esse motivo, quanto menos contato o julgador tiver com os elementos da
investigacdo preliminar, mais chance temos dele chegar proximo da imparcialidade que se
espera para um julgamento justo e dentro dos pardmetros estabelecidos na legislagdo
constitucional, penal e processual penal.

A imparcialidade se divide em duas, a objetiva, que tem a ver com o julgador e sua
relagdo com o caso penal, e a subjetiva, entre o juiz e os envolvidos. Tamanha € sua importancia,
que os professores Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa, afirmam que a garantia de
jurisdicdo ndo passa de uma fibula quando niio se tem um juiz imparcial®’.

Aury caracteriza a imparcialidade subjetiva como:

A imparcialidade subjetiva diz respeito ao estado animico do juiz, isto é, a auséncia
de prejulgamentos em relagdo aquele caso penal e seu autor. E a inexisténcia de prévia
tomada de decisdo, capaz de gerar os pré-juizos que causam um imenso prejuizo®.

J& a imparcialidade objetiva:

A imparcialidade objetiva diz respeito a se tal juiz se encontra em uma situagdo dotada
de garantias bastantes para dissipar qualquer divida razoavel acerca de sua

36 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raziio: teoria do garantismo penal. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p.533/534.

37 LOPES JUNIOR, Aury. Quando o juiz ja sabia: a importancia da originalidade cognitiva no Processo Penal.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-29/limite-penal-quando-juiz-
sabia-importancia-originalidade-cognitiva-processo-penal ?imprimir=1# _ftnref3”. Acesso em: 13 out. 2021.

% LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo Penal — 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p.107
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imparcialidade. Em ambos os casos, a parcialidade cria a desconfianga e a incerteza
na comunidade e suas instituicdes. Nao basta estar subjetivamente protegido; ¢
importante que se encontre em uma situagdo juridica objetivamente imparcial®.

Continuam os professores, opinando no sentido de que a forma mais correta de se

garantir de fato a jurisdi¢@o, com todas as suas condigdes inerentes, incluindo a imparcialidade,

¢ a do julgador ser um terceiro alheio e ignorante em rela¢do ao conteudo probatério. Com mais

razao ainda, deveria ser assim em relagdo ao inquérito policial, elaborado sem a participagao da

defesa, mas tdo somente do Ministério Publico, Autoridade Policial e o Juiz de Direito*°.

Acerca da importancia da imparcialidade para a concretizagao verdadeira de um sistema

tipicamente acusatorio:

E importante destacar que a posi¢do do “juiz” é fundante da estrutura processual.
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.

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 contraditdrio e das demais regras do devido processo penal,
tudo isso a luz da Constituigdo. Assegura a imparcialidade ¢ a tranquilidade
psicolégica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o
acusado, que deixa de ser um mero objefo para assumir sua posi¢do de auténtica parte
passiva do processo penal.

Em ultima analise, ¢ a separagdo de funcdes e, por decorréncia, a gestdo da prova na
mao das partes e ndo do juiz (juiz-espectador), que cria as condi¢des de possibilidade
para que a imparcialidade se efetive. Somente no processo acusatdorio-democratico,
em que o juiz se mantém afastado da esfera de atividade das partes, é que podemos
ter a figura do juiz imparcial, fundante da propria estrutura processual®!.

E bem verdade que ndo ¢ possivel um julgamento justo sem a méxima garantia que o

juiz serd imparcial, € para a concretizagdo do sistema acusatorio sera necessario que para além

da alteragdo normativa, que se mude também a mentalidade dos operadores do direito, mas

inegavelmente, o juiz das garantias e a expressa previsdao no CPP que adotamos o sistema

acusatorio € um avanco importante, esperamos que as coisas continuem caminhando nessa

direcao.

% Idem. p.112
40 Idem. p 212

41 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.58/59.
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5.1 O Entendimento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) j& se manifestou a respeito da
incompatibilidade de um julgador acumular pra si as fun¢des simultdneas de investigacao e
julgamento, especialmente nos casos Piersack, de 01/10/1982 e De Cubber, de 26/10/1984,
constituindo uma violagdo ao consagrado direito ao juiz imparcial, no art. 6.1 do Convénio para
a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de 1950.%2

Essa decisao, tomada ha quase quatro décadas, foi paradigmatica no entendimento de
que um magistrado que investiga, esta contaminado com concepgdes que sao impossiveis de se
livrar, o que implica na total morte de qualquer imparcialidade que se possa cogitar.

O TEDH entendeu que um juiz-instrutor ndo possui a imparcialidade objetiva, que de
acordo com o que ja explicamos em tdpico anterior, resulta da relacdo do julgador com o objeto
do processo. O contato desse juiz com elementos inquisitorios constitui um dbice insuperavel
do ponto de vista interno, somente sendo superado, no caso brasileiro, com a introdug¢do de um
novo juiz responsavel Unica e exclusivamente pela instrucao e pelo julgamento.

Sobre o caso, comenta Renato Brasileiro:

Paradigmatico, nesse sentido, ¢ o caso De Cubber vs. Bélgica, quando o TEDH se
manifestou sobre a legitimidade de um julgamento proferido por uma Corte de Justica
composta por 3 juizes, um dos quais teria conduzido a investigagdo do caso por quase
dois anos, ndo apenas decretando a prisdo do suspeito, mas também o interrogando e
indeferindo requerimentos de liberdade e de trancamento da investigagdo. Na visdo
do TEDH, esse juiz investigador teria, na pratica, o0 mesmo status de um oficial de
investigagdo da policia, cuja atuagdo ¢é subordinada a supervisdo do Ministério
Publico. Ante a constatagdo de que esse juiz investigador teria adquirido extenso
conhecimento sobre os fatos delituosos, o Tribunal entendeu que isso permitiria crer,
tanto ao acusado quanto a sociedade em geral, que o magistrado ja teria formado sua
convicgao sobre a culpabilidade do acusado mesmo antes do julgamento, carecendo,
pois, da necessaria imparcialidade para julgar como terceiro desinteressado. Concluiu,
assim, ter havido violagdo da imparcialidade no seu aspecto objetivo, vez que o
sucessivo exercicio das fungdes de juiz investigador e de magistrado julgador
justificaria a divida acerca da perda da sua imparcialidade®.

Nota-se que a decisdo vai ao encontro da ideia de separacdo do juiz que atua na
investigacdo preliminar do que presidira a instrucdo, pois para o TEDH, o excesso de
informagdes que o juiz teve contato no inquérito acaba por contaminé-lo, de modo que sua

tendéncia a tese acusatoria € quase certa, rompendo a imparcialidade e a paridade de armas.

42 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p. 93.
4 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n® 13.964/19 - Artigo por Artigo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020. p. 125/126.
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Outra decisao importante fora proferida pelo TEDH no caso “Castillo-algar contra
Espanha (STEDH de 28/10/1998) no qual reconheceu que houve quebra da imparcialidade por
conta de dois magistrados, que foram parte de uma Sala que denegou um recurso interposto na

fase pré-processual, também terem participado do julgamento®*

5.2 Um importante julgado do STF

Ha na jurisprudéncia brasileira uma paradigmatica decisdo em relagdo a imparcialidade
do magistrado, segundo o Informativo do STF n. 528, de novembro de 2008, o Tribunal decidiu
no bojo do HC 94.641/BA, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérddo Min. Joaquim Barbosa,
julgado em 11 de novembro de 2008:

Em acréscimo a esses fundamentos, o Min. Cezar Peluso, em voto-vista, concluiu que,
na espécie, pelo conteudo da decisdo do juiz, restara evidenciado que ele teria sido
influenciado pelos elementos coligidos na investigagdo preliminar. Dessa forma,
considerou que teria ocorrido hipotese de ruptura da denominada imparcialidade
objetiva do magistrado, cuja falta, incapacita-o, de todo, para conhecer e decidir
causa que lhe tenha sido submetida. Esclareceu que a imparcialidade denomina-se
objetiva, uma vez que ndo provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes
entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa, sejam partes ou ndo
(imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a condi¢do de originalidade
da cognicdo que ira o juiz desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda,
de modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma convicgdo ou juizo prévio, no
mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica da
lide por decidir. Assim, sua perda significa falta da isengdo inerente ao exercicio
legitimo da fungido jurisdicional. Observou, por ultimo, que, mediante interpretacdo
lata do art. 252, III, do CPP ("Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no
processo em que:... III - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-
se, de fato ou de direito, sobre a questdo;"), mas conforme com o principio do justo
processo da lei (CF, art. 5°, LIV), ndo pode, sob pena de imparcialidade objetiva e por
consequente impedimento, exercer jurisdigdo em causa penal o juiz que, em
procedimento preliminar e oficioso de investigagdo de paternidade, se tenha
pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questdo. Vencida a Min. Ellen Gracie,
relatora, que, no ponto, ndo conhecia do writ ao fundamento de supressao de instancia
e o indeferia em relagdo as demais questdes suscitadas

O caso concreto era de um juiz que condenou um pai por atentado violento ao pudor
contra sua filha, mas que anteriormente havia sentenciado em um processo de investigagdo de
paternidade.

Assim o Ministro entendeu de maneira acertada que restou violada a imparcialidade,

pois o juiz havia realizado atos de natureza instrutéria de oficio naqueles autos de investigacao

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.94
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de paternidade, o que por dbvio comprometeu a qualidade de sua decisdo, pois evidentemente
os elementos colhidos na investigag@o preliminar influenciaram o julgador.

Essa decisao, embora ja antiga, denota um importante marco na jurisprudéncia
brasileira, onde se reconheceu pela primeira vez que quando o julgador faz o papel de
investigacdo, acaba por perder um dos atributos principais para que possa julgar a causa, a
imparcialidade objetiva.

Os fundamentos que embasaram o voto do Ministro Cezar Peluso sdo os mesmos
utilizados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso Piersack versus Bélgica de 1982,
quais sejam a imparcialidade objetiva e subjetiva do julgador, que evidentemente restam
prejudicadas quando ele tem contato com elementos investigativos.

No tdpico seguinte, traremos um importante experimento empirico desenvolvido pelo
professor Bernd Schiinemann e traduzida pelo professor Luis Grecco, demonstrando como a
implementag¢do do juiz das garantias sera imensamente benéfica para a concretizagdo de fato da

imparcialidade do julgador



36

6. A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

A teoria da dissonancia cognitiva veio ao mundo pela primeira vez no ano de 1957, por
meio da obra “A Theory of Cognitive Dissonance” de Leon Festinger. Trata-se de um estudo
sobre a cognicdo e comportamento humano, mais especificamente de como os seres humanos
tentam sempre buscar um estado de coeréncia acerca de seus conhecimentos.*

Ela parte da premissa tal processo ocorre de forma involuntaria, desse modo, quando o
sujeito se depara com dados que diferem de seus valores mais enraizados, tenderd a reduzir tais
informacdes dissonantes, seja diminuindo a aten¢do que da a informacao divergente. Ha sempre
uma tentativa de estabelecer uma harmonia interna entre o conjunto de ideias, a¢des, crencas €
opinides. Quando ha uma dissonancia entre essas cognicdes, ha dois efeitos que ocorrem de
maneira imediata: uma pressao para diminuir a “incoeréncia” entre a informac¢ao nova e seu
conjunto de ideias, de forma a afastar as novas fontes que aumentam essa incongruéncia. *°

Dessa forma, Festinger em seu experimento concluiu que quanto mais importante os
elementos forem para a pessoa, mais intensos serdo os efeitos sobre a reducdo e evitacdo do
desconforto que a informacao dissonante tende a gerar.

O autor subdivide os elementos cognitivo-comportamentais em quatro categorias, quais
sejam: (1) mudanga de elementos cognitivos dissonantes, (2) desvaloriza¢do de elementos
cognitivos dissonantes; (3) adi¢do de novos elementos cognitivos consonantes com a cogni¢ao
existentes; (4) evitacdo ativa do aumento desses elementos dissonantes®’.

O notodrio penalista alemdo Bernd Schiinemann, nomeia o processo redutor de
dissonancia como “efeito inércia ou perseveranga”, que consistiria em uma superestimagao,
inconsciente, do individuo, acerca das hipdteses pré-concebidas, em detrimento daquelas que
contradizem aquelas*®. Em outros termos, ¢ um mecanismo inconsciente de autoconfirmacio
de hipoteses.

Além disso, hd a ocorréncia de outro mecanismo para a diminui¢ao da tensdo psiquica
gerada pela tal dissonancia, qual seja, a busca seletiva de informagdes. Aqui, o individuo

seleciona, predominantemente, informagdes confirmatorias a respeito da hipotese que foi

4 RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 2016. p.
84/85.

4 Idem. p. 87

47 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonincia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1975.
p- 232.

4 RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 2016. p.
93
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previamente aceita, gerando um efeito de tranquiliza¢do e amenizando a dissonancia
cognitiva.*°

O impacto disso na imparcialidade do julgador ¢ evidente, visto que para além de todas
as decisOes que toma na fase da investigagao preliminar, inquisitiva e cujo escopo € fornecer os
elementos de autoria e materialidade para uma eventual a¢do penal, ainda ha o contato completo
do Magistrado com os autos do inquérito, o que implica, inconscientemente, na formacao dos
elementos de culpa, trazendo um prejuizo irreparavel para a Defesa, que muitas vezes, se vé
dentro de uma batalha de varios contra um. Autoridades policiais, Ministério Publico, midia e
a propria sociedade, ndo raras vezes, se posicionam contra o Acusado, cabendo ao Advogado
ou Defensor Publico a herctlea tarefa de realizar a defesa para entdo consagrar o devido

processo legal, com todas as suas garantias de praxe.

6.1 Efeitos da Dissonincia Cognitiva

Ruiz Ritter, traz com um brilhantismo impar, dois efeitos que foram percebidos pelo

professor Bernd Schiinemann em seus estudos doutrinarios do psicélogo alemao Martin Irle:

(...) traduz tal processo redutor de dissonancia como “efeito inércia ou perseveranga”,
que se constitui da superestimacdo, no individuo, das hipoteses (cognicGes) pré-
concebidas, em detrimento daquelas ndo levadas em consideracdo até entdo
(desconhecidas) e/ou contraditdrias a estas. O terceiro processo, por sua vez, constitui-
se da busca voluntaria por informacfes consonantes com a cognicgéo pré-existente.
Assim, estando presente a dissonancia, o individuo, sob efeito da pressdo para retomar
sua coeréncia cognitiva interior, buscard novos conhecimentos (informagdes em geral,
estudos, pesquisas, entre outros) que sejam consonantes com seus elementos
cognitivos contrariados. No que concerne ao exemplo dos fumantes, “As pessoas que
fumam poderiam buscar provas que os efeitos danosos desse habito sdo minimos, ou
pelo menos, néo fatais "*°(tradugio nossa)

E o que Schiinneman (repita-se, com base nas li¢des de Irle) tratou por “principio da
busca seletiva de informagées”, atribuindo-lhe a responsabilidade pelo impulso, no
individuo possuidor de dissonancia cognitiva, de procurar predominantemente
informacdes que confirmem suas hip6teses (cognicGes) prévias (redundantes), ou que
sejam dissonantes, mas facilmente refutadas, “de modo que

elas acabem tendo um efeito igualmente confirmador®*

“LOPES JUNIOR, Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do juiz. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz. Acesso em 23 set 2021.

50 BARON, Roberta A; BYRNE, Donn. Psicologia social. 8* ed. Trad. Montserrat Ventosa; Blanca de Carreras;
Dolores Ruiz; Genoveva Martin; Adriana Aubert; Marta Escardo. Madrid: Prentice Hall Iberia, 1998. p. 162

5L RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 2016. p.
93/94
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Basicamente sdo dois os efeitos percebidos sob a otica dos experimentos, 0 primeiro
chamado efeito inércia ou perseveranga, consiste em um mecanismo de autoconfirmagdo de
hipoteses previamente tomadas como corretas, superestimando informagdes que corroborem a
proposi¢ao inicial e ignorando ou subestimando as que vao de encontro ao que estava
previamente estabelecido.

O outro efeito ¢ a busca seletiva de informagdes, na qual o sujeito procura por
informacdes que confirmem a proposicdo que fora previamente aceita, gerando o efeito
confirmador-tranquilizador.

Esses efeitos, a principio podem ndo representar nenhum perigo para a vida corriqueira
em sociedade, todavia, para aqueles que exercem funcao jurisdicional e possuem como missao
a garantia dos direitos fundamentais, tais consequéncias psicoldgicas ainda que inconscientes
podem ser nefastas para a tomada de decisao.

Um magistrado que teve contato com os elementos do inquérito policial, ja estd
contaminado por esses dois efeitos, quer queira, quer ndo, ao tomar alguma decisdo deferindo
ou denegando medidas cautelares na investigacdo preliminar, o julgador ja vai formando dentro
de si, uma imagem do caso penal, seja de culpa, seja de inocéncia, o que, de certo, compromete
a qualidade decisoria.

Caso haja uma decisdo que prive o réu de seus bens, sua liberdade ou seu sigilo fiscal e
telefonico, pensamos que o problema ¢ ainda mais acentuado, pois a imagem de culpa que o
julgador forma, a partir de uma prisdo cautelar, por exemplo, impedira que ele exerca a instrugao
de forma imparcial, contrariando frontalmente o principio do favor rei, ou in dubio pro reo (Att.
5°, LVII, CF)

Alguns experimentos foram feitos para que essa teoria fosse demonstrada, passaremos

a comenta-los a seguir.

6.2 Experimentos da Psicologia Social e Consequéncias para a Sistematica Processual

Penal

Segundo Ritter, os estudos que mais impactaram na investigacao a respeito de formacgao
das impressdes foram conduzidos por Solomon Asch e caminhou para duas importantes

conclusdes que tem total pertinéncia com o tema aqui tratado: 1) existem qualidades que se
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sobressaem no processo de percepcao; 2) as primeiras informagdes recebidas tem mais peso
que as demais, o chamado efeito primazia.>

O estudo teria ocorrido da seguinte maneira: foram feitas duas séries de caracteristicas
idénticas, que somente eram diferentes em relacdo a ordem em que eram apresentadas (na
primeira, inteligente, trabalhador, impulsivo, critico, teimoso e invejoso; € na outra invejoso,
teimoso, critico, impulsivo, trabalhador e inteligente). Apresentaram tais palavras a dois grupos
distintos que formularam impressdes sobre uma pessoa com tais caracteristicas, € a conclusao
foi a de que o grupo que recebeu a série com caracteristicas positivas primeiro, revelou uma
impressao melhor sobre a pessoa imaginada, em detrimento do outro em que foram expostas as
propriedades negativas primeiro.>

Esse efeito, constatado em diversos experimentos empiricos na area da psicologia social,
pode trazer consequéncias nefastas quando se tem em jogo um caso penal, um indiciado e sua
liberdade em jogo, eis que os individuos tendem, por um processo natural, buscar um estado de
coeréncia a respeito de seu ideario.

Por conta desse fendmeno de natureza inconsciente, mas com imensa capacidade de
influéncia, ¢ que diversos autores defendiam ha tempos a exclusdao do inquérito policial em
relacdo aos autos do processo, como forma de atenuar os efeitos danosos que o contato do
magistrado com os atos informativos do inquérito gera em suas percepgoes e,
consequentemente, nas decisoes proferidas.

No topico seguinte, traremos um importante experimento empirico desenvolvido pelo
professor Bernd Schiinemann e traduzida pelo professor Luis Grecco, a qual demonstra que a
alteracdo legislativa supracitada foi benéfica, pois h4& um nitido aumento na chance de

condenacdo quando os magistrados conhecem dos autos do inquérito policial.

6.3 A Pesquisa do Professor Bernd Schiinemann

O experimento do jurista alemdo ¢ o ponto nevralgico na discussdo sobre a
imparcialidade do julgador no processo, frente ao seu contato com os autos do inquérito policial.

Pretendeu o autor, verificar se a hipdtese de que o contato do julgador com a investigagao

52 Idem p. 111/112
%3 Idem p. 114.
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preliminar pode impedir a sua andlise adequada das provas acerca do fato, ou se
involuntariamente, acaba se vinculando a versdo policial exarada no inquérito.>

O cerne da pesquisa de Schiinemann ¢ se a leitura dos autos do inquérito policial acaba
por fixar a imagem unilateral e tendenciosa do ocorrido no inconsciente do julgador, e se tal
fendomeno seria capaz de fechar seus olhos para outras possibilidades absolutdrias ou contrarias
as que foram previamente formuladas, de forma a comprometer sua imparcialidade >°

A pesquisa contou com a participacao de 58 juizes criminais e promotores de varias
regides da Alemanha, submetidos a diferentes condigdes do experimento, utilizando como
cenario, uma simulagdo de uma audiéncia real de instrucio e julgamento®®

Para melhor demonstrar o experimento iremos esquematiza-lo abaixo:

a) Grupo 1 (8 juizes e 6 promotores): possuiam o conhecimento dos autos e era
facultado a inquiri¢do de testemunhas na audiéncia;

b) Grupo 2 (9 juizes e 5 promotores) tinham conhecimento dos autos, todavia nao
podiam perguntar nada para as testemunhas;

c) Grupo 3 (11 juizes e 6 promotores): ndo conheciam os autos, mas podiam inquirir
testemunhas em audiéncia;

d) Grupo 4 (7 juizes e 6 promotores): nem conheciam os autos nem lhes era possivel a

quesitagdo as testemunhas.>’

O teste se deu por meio da comparacdo dos resultados das sentengas, condenatorias ou
absolutoérias, levando em conta o conhecimento ou a falta dele a respeito dos autos do inquérito
e da possibilidade de realizar perguntas para as testemunhas. O resultado obtido, demonstra que
diante das mesmas circunstincias faticas, na medida em que o julgador conhece dos autos,
pouco importa a possibilidade da quesitacdo das testemunhas, pois a probabilidade final da

sentenca ser condenatoria é muito maior do que ser absolutéria.*

% RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 2016. p.
121.

% RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 2016. p.
121.

% SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco
(coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 210.

5 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco
(coord.). Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 210.

8 RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonincia cognitiva. 2016. p.
124.
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O placar ficou em 10 condenagdes para 4 absolvigdes nos grupos 1 e 2. Ja nos grupos
em que os magistrados ndo leram os autos da investigacao preliminar, hd um acréscimo sensivel
na probabilidade de absolvigdo, sendo 13 absolvigdes no grupo 3 e 7 absolvi¢des no grupo 4.
Por outro lado, no grupo 3 houve 4 condenagdes, € no grupo 4, totalizaram 6 as sentengas
condenatorias.”® Em relagiio aos juizes, constatou-se que todos os 17 que conheciam os autos
condenaram, enquanto no grupo dos 18 magistrados que ndo haviam tido contato com a
investigacao preliminar, somaram-se 10 absolvigdes e apenas 8 condenagdes, o que fortalece a
tese do efeito primazia.®°

O segundo experimento, tinha como escopo analisar a incidéncia do efeito inércia ou
perseveranga e consistiu no seguinte, os participantes foram questionados a respeito das
respostas dadas pelas testemunhas em audiéncia. Se, por um lado, o grupo que tinha
conhecimento dos autos, acertou em média, 6,59 de 11 questionamentos, j& os participantes que
ndo detinham conhecimento dos autos, obtiveram a média de 7,69 de respostas corretas.5!

A discrepancia se elevou quando comparados os resultados dos que condenaram e
conheciam os autos em relagdo aos que absolveram e nao o possuiam, com médias de 6,35 ¢
7,63, respectivamente.

O resultado ¢ sintomatico e demonstra que o conhecimento prévio da investigacdo
preliminar impacta fortemente a atengdo do julgador em relacdo ao conteudo demonstrado na
audiéncia de instrugdo, sendo que os magistrados que possuiam mais informagdes sobre o
acusado, tendem a ndo darem a devida atencdo a argumentacdo defensiva na audiéncia,
tendendo a armazenarem apenas as informagdes incriminadoras, que ja tinham ciéncia por conta
do contato prévio com os autos da investigacio.5

A terceira pesquisa, buscava explicar as consequéncias cognitivas de um magistrado
passivo frente a audiéncia de instru¢cdo o julgamento, mais especificamente sobre a
possibilidade de realizar questionamentos as testemunhas. A conclusdo foi a de que a realiza¢ao
de perguntas pelo julgador, tende a garantir uma maior atengdo as respostas recebidas, eis que
as médias foram de 8,65 e 6,33, relacionadas a possibilidade e vedacao de inquiri¢do, chegando

a2 9.25 quando observamos os juizes que ndo tinham conhecimento dos autos.5

% SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco
(coord.). Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 211.

60 Tdem. p. 211

61 Idem. p. 211/212

62 Idem. p.212

68 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco
(coord.). Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 212.

6 Idem. p 212.
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O ultimo experimento, queria investigar a respeito do modus operandi do julgador na
busca de informacgdes no processo, sendo que o método utilizado consistiu em aferir o nimero
de perguntas realizadas na audiéncia e a sua relacdo com as condigdes experimentais € o teor
da sentencga proferida. Os resultados demonstram que a maior parte dos questionamentos foram
feitos pelos que proferiram uma senten¢a condenatdria e também possuiam conhecimento da
investigacao preliminar, fortalecendo a hipotese de que a formulacao das perguntas, serve, antes
de mais nada, para uma autoconfirmag¢ao das cognigdes ja obtidas, do que a obtencao de novas
informacdes.®®

Fato ¢ que os experimentos demonstraram que as hipodteses estabelecidas foram
integralmente confirmadas, eis que os resultados apontam no sentido de que o julgador condena
muito mais frequentemente quando possui conhecimento prévio da investiga¢do preliminar do
que quando nao possui. E esse contagio do magistrado apos a leitura dos autos do inquérito
policial, fere de morte a imparcialidade do julgador, pois restou evidente que ha um apego as
informagdes previamente conhecidas, restando a defesa muitas vezes uma missdo quase
impossivel, de demonstrar que o fato narrado na dentncia ndo existiu, tendo pela frente um
julgador que ja decidiu inconscientemente pela culpa do acusado®®.

Portanto, a partir desse importante resultado, restou demonstrado a imperiosa e urgente
necessidade de mudangas em nossa sistematica processual penal, sendo as duas principais
mudangas comentadas nesse presente trabalho, a implementacdo do juiz das garantias e a
exclusdao dos autos do inquérito policial do processo, como as que mais trardo impactos
positivos, sob a perspectiva de um processo penal constitucional, democratico e acusatorio.

A seguir, demonstraremos como o instituto foi concebido em Portugal e no Chile,
apontando algumas semelhancas com o que se espera que entre em vigor futuramente em nosso

pais.

% Idem. p.212.
6 RITTER, Ruiz. imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 2016.
p.125.
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7. O JUIZ DAS GARANTIAS EM OUTRAS LEGISLACOES

Para seguir uma nefasta tradicdo que nos assola, o Brasil também estd atrasado em
relacdo ao resto do mundo no que diz respeito a adogdo de um sistema processual penal
acusatorio e democratico, enquanto por aqui a institui¢do do juiz das garantias na legislagao
ocorreu somente no ano de 2019, em outros paises do mundo a figura ja se faz presente na

legislagdo ha décadas, como € o caso de Portugal, que desde 1987 teve seu Codigo de Processo

Penal alterado para que fosse implementado o 14 chamado “Juiz da Instrugio™®’.

7.1 O Juiz da Instrucido Portugués

Em Portugal, o instituto vem disciplinado no art. 17 do Coddigo de Processo Penal
Portugués:

Artigo 17.°
Competéncia do juiz de instrugdo

Compete ao juiz de instrugdo proceder a instrucdo, decidir quanto & pronuncia e
exercer todas as fungdes jurisdicionais até a remessa do processo para julgamento, nos
termos prescritos neste Codigo.®

Suas fungdes constam nos artigos 268 e 269 daquele diploma legal:

Artigo 268.°
Atos a praticar pelo juiz de instrugdo

1 - Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de instrugdo

a) Proceder ao primeiro interrogatdrio judicial de arguido detido;

b) Proceder a aplicacdo de uma medida de coacdo ou de garantia patrimonial, a
excepegdo da prevista no artigo 196.°, a qual pode ser aplicada pelo Ministério Publico;
¢) Proceder a buscas e apreensdes em escritorio de advogado, consultério médico ou
estabelecimento bancario, 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 conteddo da correspondéncia
apreendida, nos termos do n.° 3 do artigo 179.%;

e) Declarar a perda a favor do Estado de bens apreendidos, com expressa mengao das
disposigdes legais aplicadas, quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento
do inquérito nos termos dos artigos 277.°, 280.° e 282.°;

f) Praticar quaisquer outros atos que a lei expressamente reservar ao juiz de instrucao.

57 MIGALHAS. Da analise do juiz das garantias sob a luz do direito comparado e das decisdes liminares no STF.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/319989/da-analise-do-juiz-das-garantias-sob-a-luz-do-
direito-comparado-e-das-decisoes-liminares-no-stf.

8 PORTUGAL. DL n° 78, de 17 de fevereiro de 1987. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis&so _miolo=. Acesso em: 06 out.
2021.



44

2 - O juiz pratica os atos referidos no nimero anterior a requerimento do Ministério
Publico, da autoridade de policia criminal em caso de urgéncia ou de perigo na
demora, do arguido ou do assistente.

3 - O requerimento, quando proveniente do Ministério Publico ou de autoridade de
policia criminal, ndo esta sujeito a quaisquer formalidades.

4 - Nos casos referidos nos nimeros anteriores, o juiz decide, no prazo maximo de
vinte e quatro horas, com base na informag¢do que, conjuntamente com o
requerimento, lhe for prestada, dispensando a apresentacdo dos autos sempre que a
ndo considerar imprescindivel.

Artigo 269.°

Atos a ordenar ou autorizar pelo juiz de instrugéo

1 - Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de instrugdo ordenar ou
autorizar:

a) A efetivagdo de pericias, nos termos do n.° 3 do artigo 154.°%;

b) A efetivagdo de exames, nos termos do n.° 2 do artigo 172.°;

c¢) Buscas domiciliarias, nos termos e com os limites do artigo 177.°%;

d) Apreensdes de correspondéncia, nos termos do n.° 1 do artigo 179.°%

e) Intercepgao, gravacao ou registo de conversagdes ou comunicagdes, nos termos dos
artigos 187.° e 189.°;

f) A pratica de quaisquer outros atos que a lei expressamente fizer depender de ordem
ou autorizacdo do juiz de instrugdo.

2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos atos 2, 3 e 4 do artigo anterior®®.

Pela leitura dos dispositivos resta evidente que o legislador brasileiro se inspirou no juiz
da instru¢do portugués para implementar o juiz das garantias no Brasil, visto que as fungdes
desempenhadas pelas figuras sdo bastante semelhantes.

Apesar da inspiracdo, fato € que as atribui¢des do instituto aqui sdo bem mais amplas
do que o da legislagdo portuguesa, mas a ideia ¢ a mesma, separar o juiz que julgard o caso
penal daquele que decidira ainda na investigacao preliminar, o que ja foi demonstrado no topico
sobre a Teoria da Dissonancia Cognitiva que isso constitui medida essencial para que possamos
ter de fato um sistema acusatorio € um juiz imparcial para instruir e julgar o feito.

Vejamos agora como funciona o instituto no Chile, que desde 2000 reformou seu co6digo
de processo penal com o escopo de adequa-lo a tendéncia mundial de adog¢do do sistema

acusatorio.

7.2 O “Juez de Garantia” Chileno

Assim como o Brasil, o Chile também passou por um periodo nefasto de ditadura militar,
que durou desde a deposi¢do de Salvador Allende em 1973 até 1990. Durante o regime

autoritario, o sistema inquisitorial serviu muito bem aos autocratas, mas com o

% Tdem.
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reestabelecimento do regime democratico, era de rigor a reconstrugao de seu sistema processual
penal, de forma a adequa-lo aos interesses da sociedade civil que clamava por mais liberdade’®.

Por isso, no ano de 2000 foi promulgado um novo Codigo de Processo Penal chileno
em que se concretiza o sistema acusatorio e insere a figura do juiz de garantia, vejamos alguns

artigos daquele diploma legal™:

Artigo 9. - Autorizacdo judicial prévia. Qualquer acdo processual que prive o arguido
ou terceiro do exercicio dos direitos que a Constituicdo garante, ou o restrinja ou
perturbe, depende de prévia autorizacao judicial.

Consequentemente, quando um procedimento de investigacdo pode produzir algum
desses efeitos, 0 promotor deve solicitar a autorizacdo prévia do juiz das garantias

Artigo 10. - Cautela de garantias. Em qualquer fase do procedimento em que o juiz de
garantia considera que o arguido ndo estd em condicGes de exercer os direitos
conferidos pelas garantias judiciais consagradas na Constituicdo Politica, nas leis ou
nos tratados internacionais ratificados pelo Chile e que estejam em vigor, adotarg, de
oficio, ou a pedido de parte, as medidas necessarias para permitir tal exercicio

Artigo 20 bis -Assisténcia internacional DO 14.11.2005. Os pedidos das autoridades
competentes de um pais estrangeiro para a tramitacdo de processos no Chile serdo
encaminhados diretamente ao Ministério Publico, que solicitara a intervencéo do juiz
garantia do local onde devam ser praticados, quando a natureza do processo o exigir
de acordo com as disposic¢des da legislacdo chilena.

Artigo 23. - Citacdo do Ministério Publico. Quando o promotor exigir a presenca de
uma pessoa no desenvolvimento da sua atividade de investigacdo, pode convoca-la
por qualquer meio adequado. Caso a pessoa citada ndo comparec¢a, 0 promotor podera
comparecer perante o juiz garantia para autoriza-lo a conduzi-la compulsivamente a
sua presenca.

Artigo 69. - Denominagdes. Salvo disposicao expressa em contrario, cada vez que este
Codigo faz referéncia ao juiz, sera entendido que se refere a juiz garantia; Se o reenvio
for para o tribunal de processo penal oral, entender-se-a que foi feito para o tribunal
colegial competente para conhecer do referido julgamento.

Artigo 70. Juiz de garantia competente. o juiz de garantia chamados por lei a conhecer
as diligéncias a que da origem o respetivo procedimento, dispordo sobre as
autorizagdes judiciais prévias solicitadas pelo Ministério Publico para a pratica de atos
que privem, restrinjam ou perturbem o exercicio de direitos garantidos pela
Constituicao.

Artigo 71. - Atribuigdes de direcdo das audiéncias e disciplina no seu admbito. As
regras previstas no Paragrafo 3° do Titulo III do Segundo Livro serdo aplicaveis nas
audiéncias realizadas antes do juiz de garantia, correspondendo a este ultimo o
exercicio das competéncias que sdo atribuidas ao presidente do tribunal ou ao tribunal
de julgamento oral em matéria penal nas referidas disposicdes.

Artigo 75. - Desqualificag@o do juiz de garantia. Considerando a desclassificagdao do
juiz de garantia, quem o sub-rogar nos termos da lei continuard a conhecer todos os

0 GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo; VIGO MILANEZ, Bruno Augusto. O Juiz De
Garantias Brasileiro E O Juiz De Garantias Chileno: Breve Olhar Comparativo. 2020.p 2/3.

L CHILE, LEI 19696, 29 de setembro de 2000. Cédigo de Processo Penal Chileno. Disponivel em:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=176595. Acesso em 20 out 2021.
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tramites anteriores a audiéncia de preparacao do julgamento oral, que ndo se realizara
até que seja resolvida a inibicéo

Artigo 95. - Amparo antes do juiz de garantia. Qualquer pessoa privada de liberdade
tera o direito de ser presa sem demora antes de um juiz de garantia, a fim de examinar
a legalidade da sua privagdo de liberdade e, em todo o caso, examinar as condigdes
em que se encontra, estabelecendo-se, se necessario, no lugar em que se encontra. O
juiz pode ordenar a libertagdo da pessoa afetada ou adotar as medidas cabiveis.

Artigo 102. - Direito de nomear livremente um defensor. Desde a primeira a¢do do
processo e até a completa execucao da pena que lhe for proferida, o arguido terd o
direito de designar livremente um ou mais defensores da sua confianga. Caso ndo
tenha, procedera a fazé-lo, nos termos indicados pela respectiva lei. Em qualquer caso,
anomeacao do defensor deve ocorrer antes da primeira audiéncia para a qual o arguido
seja convocado.

Se o arguido for privado de liberdade, qualquer pessoa pode propor um defensor
especifico para ele ou ela, ou solicitar a sua nomeagao. o juiz de garantia autoridade
competente ou que corresponda ao local onde o arguido se encontra.

Artigo 113. - Requisitos da reclamagao. a queixa criminal deve ser submetida por
escrito ao juiz de garantia e deve conter:

a) A designacao do tribunal ao qual sera apresentado;

b) O nome, apelido, profissdo ou profissdo e morada do queixoso;

¢) O nome, apelido, profissdao ou oficio e residéncia do arguido, ou clara designagao
da sua pessoa, se 0 autor ignorar essas circunstancias. Ignorando tais determinagoes,
sempre podera ser deduzida a reclamag@o para que se proceda a investigagdo do crime
¢ a puni¢do do culpado ou culpado;

d) O relato pormenorizado do facto, com indicac¢do do local, ano, més, dia e hora em
que foi efetuado, se conhecido;

¢) A manifestacdo do processo cuja pratica ¢ solicitada ao Ministério Ptblico, e

f) A assinatura do reclamante ou de outra pessoa a seu pedido, se este ndo souber ou
ndo puder assinar.

Artigo 114. - Inadmissibilidade da reclamacdo. A reclamagao ndo serd admitida para
processamento pelo juiz de garantia:

a) Quando apresentada intempestivamente, nos termos do artigo 112.°;

b) Quando, tendo sido concedido pelo juiz de garantia prazo de trés dias para corrigir
os defeitos que surjam por falta de qualquer dos requisitos indicados no artigo 113, o
reclamante ndo fara as modificagdes pertinentes dentro do referido prazo;

¢) Quando os factos nele contidos ndo constituam crime;

d) Quando as informagdes ai contidas demonstrem que a responsabilidade criminal do
arguido se extinguiu. Nesse caso, a declaragdo de inadmissibilidade sera feita apos
convocagdo do Ministério Publico, e

) Quando for deduzido por pessoa nao autorizada por lei.

Artigo 157. - Origem das medidas cautelares reais. Durante a fase de investigacédo, o
Ministério Publico ou a vitima pode requerer por escrito ao juiz de garantia que
decrete, em relagdo ao arguido, uma ou mais das medidas cautelares autorizadas no
Titulo V do Livro Segundo do Cddigo de Processo Civil. Nestes casos, os respectivos
pedidos serdo fundamentados e regidos de acordo com o disposto no Titulo IV do
mesmo Livro. Entretanto, concedida a medida, o prazo para a propositura da
reclamagao sera prorrogado até a oportunidade prevista no art. 60.

Artigo 169. - Controle judicial. Nos casos previstos nos dois artigos anteriores, a
vitima pode provocar a intervencdo do juiz de garantia deduzindo a respectiva
reclamacao.

Se o juiz admitir que a reclamagdo seja processada, o promotor deve continuar a
investigacdo de acordo com as regras gerais.
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Artigo 186. - Controle judicial prévio a formalizacdo da investigagdo. Qualquer
pessoa que se considere afetada por uma investigagdo ndo formalizada judicialmente,
podera requerer o juiz de garantia ordenar ao promotor que relate os fatos que lhe
foram objeto. O juiz também pode fixar prazo para formalizar a investigagao.

Artigo 203. - Provas caligraficas. O promotor pode solicitar ao arguido que escreva
na sua presenca algumas palavras ou frases, a fim de praticar a caligrafia que julgar
necessaria a investigacdo. Se o acusado se recusar a fazé-lo, o promotor pode solicitar
0 juiz de garantia a autorizagdo correspondente

Artigo 213. - Medidas de vigilancia. Mesmo antes do juiz de garantia Emitida a ordem
de entrada e registo a que se refere o artigo 208, o promotor podera ordenar as medidas
de vigilancia que julgar convenientes para impedir a fuga do arguido ou o furto de
documentos ou coisas que constituam objeto da diligéncia.

Apesar do processo penal chileno guardar algumas diferencas substanciais em relacao
a0 nosso, tem-se que a fun¢do do juiz das garantias € similar, eis que a ele incumbe a protegdo
dos direitos fundamentais na realizagao da audiéncia de controle e detencao (similar a nossa
audiéncia de custodia); decide sobre medidas cautelares; defere a produgdo probatoria e pode
corrigir vicios formais da dentncia para entdo, submeter o Acusado ao julgamento no chamado
“juizo oral” chileno’?.

Pela leitura dos artigos supracitados ¢ possivel concluir com seguranca que o modelo
processual penal chileno adotado foi o acusatério adversarial, € a figura do juiz das garantias ¢
imprescindivel para a concretizacdo desse modelo na medida em que fortalece a imparcialidade
pela diminui¢ao do contato do julgador da instru¢cdo com os autos inquisitivos da investigacao
preliminar.

Infelizmente, na contramdo da tendéncia mundial de separar o juiz que decide na
investigacdo preliminar do que instrui e sentencia, o STF em decisdo liminar suspendeu a
eficdcia do instituto sem um prazo para que seja implementado, comentaremos as duas decisdes

no topico seguinte.

2 GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo; VIGO MILANEZ, Bruno Augusto. O Juiz De
Garantias Brasileiro E O Juiz De Garantias Chileno: Breve Olhar Comparativo. 2020.p. 12/13.
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8. A SUSPENSAO DA EFICACIA DO INSTITUTO

Infelizmente apesar de ser adotado em muitos paises do mundo e visto como um avango
em termos civilizatérios e no sentido de controlar o poder punitivo, o juiz das garantias foi
suspenso primeiro por 180 dias pelo Ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal Federal
liminarmente na decisdo do Ministro Luiz Fux nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305.

Segue a decisao do Ministro Toffoli na Medida Cautelar Na Ag¢do Direta De
Inconstitucionalidade 6.298 Distrito Federal, tomada no dia 15 de janeiro de 2020:

Decisdo: Cuida-se de trés agdes diretas de inconstitucionalidade, com pedido de
medida cautelar, ajuizadas em face de dispositivos da Lei n° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, que alteraram o Codigo de Processo Penal (CPP), especialmente
quanto a instituigdo do “Juiz das Garantias”. As agdes diretas sdo as seguintes:

(1) ADI n® 6.298, ajuizada pela Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela
Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), na qual os autores impugnam os
arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F do CPP, inseridos pela Lei n® 13.964/2019,
bem como o art. 20 dessa lei, que fixa o inicio da vigéncia do diploma;

(2) ADI n° 6.299, ajuizada pelo PODEMOS e pelo CIDADANIA, na qual os autores
impugnam, além dos preceitos anteriormente mencionados, o § 5° do art. 157 do CPP,
também inserido pela Lei n° 13.964/2019;

(3) e ADI n® 6.300, ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal (PSL),
na qual também se impugnam os arts. 3°-A a 3°-F do CPP, inseridos pela Lei n°
13.964/2019.

Eis as normas questionadas

(.)

No conjunto de agdes, alega-se, em sintese, o seguinte:

1) Inconstitucionalidade formal da norma, por dispor ndo somente sobre normas
gerais de processo penal, mas também sobre procedimento em matéria processual,
matéria de competéncia legislativa concorrente entre os Estados e a Unido, no
contexto da qual cabe a Unido editar tdo somente normas de carater geral (art. 24, XI
e § 1°, da Constitui¢do Federal);

2) Inconstitucionalidade formal por ofensa a competéncia dos tribunais para a criagdo
de 6rgdos do Poder Judiciario (art. 96, 1, d; e II, b e “d”; e art. 110 da CF/88), bem
como a competéncia dos estados para organizarem sua propria justica e a competéncia
dos tribunais de justica para iniciarem a lei de sua organizagdo judiciaria (art. 125, §
1°, da CF/88). Nesse sentido, a AMB e a AJUFE aduzem que os arts. 3°-A a 3°-F, por
ndo tratarem, “(...) de alteracdo de competéncia dos Juizos criminais existentes, mas
de instituicdo de um novo Juizo (o das Garantias) de forma imediata, sem prever a
efetiva criagdo e instituigdo por meio das leis de organizagdo judiciaria no ambito da
Unido e dos Estados -- estdo violando os dispositivos da CF referidos” (ADI n° 6.298);
3) Ofensa ao pacto federativo, visto que as alteracdes introduzidas pela nova lei
“promovem mudangas que ndo se enquadram propriamente como processuais, na
medida em que revestida[s] de carater eminentemente estrutural, comprometendo a
organizagdo judiciaria em todos os entes federados”;

4) Ofensa ao principio do juiz natural (art. 5° inciso LIII), visto que a norma
questionada “criou uma instancia interna dentro do primeiro grau, um segundo juiz
natural, por meio de lei ordinaria” (ADI n°® 6.298);

5) Ofensa ao principio da isonomia (art. 5°, caput, da CF/88), decorrente do fato de
que a figura do juiz das garantias foi criada apenas para a primeira instancia, e ndo
para os tribunais, diante da auséncia de alteragdo da Lei n° 8.038/90, que institui
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normas procedimentais para os processos nos tribunais, gerando assimetria entre o
primeiro grau e os julgamentos de competéncia originaria dos tribunais;

6) Violag@o dos principios da razoavel duracdo do processo e da seguranga juridica,
uma vez que a persecugdo penal seria dificultada pela aplicagdo da norma. Nesse
sentido, aduz-se que “o juiz responsavel pela instrugdo ndo acompanhard o
desenvolvimento das investigagdes, ficando totalmente alheio aos acontecimentos
empreendidos pela autoridade policial e pelo Ministério Publico, o que podera
ocasionar um julgamento mais tardio, tendo em vista que o magistrado precisara de
mais tempo para firmar sua convic¢ao” (ADI n® 6.299);

7) Violacdo do art. 169, § 1°, da CF/88, ao argumento de que a institui¢do do juiz das
garantias implicaria, necessariamente, aumento de despesas, sem correspondente
previsdo orcamentaria;

8) Auséncia de demonstragdo da estimativa do impacto financeiro e orcamentario da
medida, em ofensa ao art. 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias;
9) Embarago ao combate de ilicitos, pois, segundo se alega, a adaptacéo a lei “ensejara
inimeros habeas corpus, recursos ¢ incidentes processuais nas agdes criminais, que
poderdo significar, na pratica, maior risco de impunidade, na contramao do espirito
do ‘pacote anticrime’” (ADI n° 6.300);

10) Necessidade de interpretagdo conforme a Constituicao do art. 3°D, no sentido de
que o impedimento referido na norma seja aplicado ao juiz das garantias propriamente
dito, “(...) vale dizer, aquele que, a partir da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, passou a
ser (a) o responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais, referido no art. 3-B, (b) o detentor das
competéncias previstas no art. 3-C, que cessam com o recebimento da dentincia ou
queixa e, (d) que tiver sido designado para exercer essa jurisdicdo especial, conforme
previsto no art. 3-E” (ADI n° 6.298). Isso porque, segundo alegam, a “aplicagdo ao
Juiz que funcionou na fase de investigac@o, sem que fosse ainda o ‘Juiz das Garantias’
implicara a aplicagdo retroativa da lei de processo penal, que a jurisprudéncia dessa
Corte recusa”, além de violar o principio do juiz natural (art. 5° inciso LIII, da
Constituicdo Federal), “uma vez que o impedimento previsto para alcangar o novo
'Juiz natural das garantias' -- se isso for possivel -- passara a alcangar o Juiz Criminal
que era o Unico ‘juiz natural’ da investigacdo havida” (ADI n® 6.298);

11) Quanto ao art. 157, § 5°, alega-se que o dispositivo, ao criar uma nova hipétese de
impedimento judicial, afastando o juiz da instru¢do do processo, viola o principio da
identidade fisica do juiz, podendo acarretar prejuizo a ampla defesa do acusado.
Assevera-se que “a medida pode ter o conddo de prejudicar o proprio jurisdicionado
réu em seu direito & ampla defesa, uma vez que o distanciamento entre a prova ¢ o
magistrado sentenciante prejudica a formagdo de um quadro probatorio coeso e
harménico, colocando em xeque um dos escopos do processo penal, que ¢é a busca da
verdade material” (ADI n® 6.299);

12) A insuficiéncia do prazo de vacatio legis de 30 dias, conferido pelo art. 20 da Lei
n°® 13.964/2019, para o inicio da eficacia do juizo das garantias, visto que o Poder
Judiciario brasileiro ndo possuiria estrutura suficiente para a implementacdo e o
funcionamento regular do novo instituto até o proximo dia 23 de janeiro, quando
encerrara o prazo legal. Argumentam os autores que ha periculum in mora, em razao
da iminéncia do esgotamento do prazo fixado no art. 20 da Lei n® 13.964/2019, bem
como da inseguranga juridica decorrente da necessidade de tempo para que os 6rgaos
se adaptem a nova disciplina legal. Em 2/1/20, a AMB e a AJUFE apresentaram
aditamento a inicial da ADI n° 6.298, por meio do qual apresentaram novos
fundamentos para a declaragdo de inconstitucionalidade das normas questionadas.
Os processos foram registrados a Presidéncia com fundamento no art. 13, inciso VIII,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

E o relatorio.

Decido.

Os arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F do CPP, introduzidos pelo art. 3° da Lei n°
13.964/2019, instituiram a figura do juiz das garantias compete a ele controlar a
legalidade da investigacdo, zelando pelos direitos individuais do investigado,
conforme expressamente estabelece o art. 3°-B, no qual, ao longo de dezoito incisos,
se enumeram as principais atribui¢des do juiz das garantias.
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O microssistema do juiz das garantias, inserido no CPP pela Lei n® 13.964/2019,
promove uma clara e objetiva diferenciagdo entre a fase pré processual (ou
investigativa) e a fase processual propriamente dita do processo penal. Determina que
magistrados distintos atuem em cada uma dessas fases, sendo que o juiz que atua na
fase investigativa tem o propoésito especifico de controlar a legalidade dos atos
praticados e de garantir os direitos do investigado.

A partir da nova lei, passou a existir uma cisdo muito mais acentuada entre as duas
fases do processo penal. A linha divisoria entre as duas fases estd situada no
recebimento da dentincia ou da queixa, Ultimo ato praticado pelo juiz das garantias
(art. 3°-C, caput). ApOs essa etapa, as questdes pendentes passam a ser resolvidas pelo
juiz da instrugdo e do julgamento (art. 3°-C, § 1°).

Ademais, as decisdes praticadas pelo primeiro magistrado ndo vinculam o segundo,
que devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo
maximo de 10 (dez) dias (art. 3°-C, § 2°).

Cumpre destacar, ainda, que o art. 3°-D instituiu nova hipétese de impedimento no
processo penal, qual seja, o juiz que praticou qualquer ato na fase de investigagao fica
impedido de funcionar no processo.

Esse microssistema, portanto, rompe com o modelo que sempre vigorou no processo
penal brasileiro. Trata-se de uma mudanca paradigmatica de nosso processo penal.

(.)

Tendo isso em vista, conclui-se que a institui¢do do “juiz das garantias” pela Lei n°
13.964/2019 veio a reforcar o modelo de processo penal preconizado pela
Constituicdo de 1988. Tal medida constitui um avango sem precedentes em nosso
processo penal, o qual tem, paulatinamente, caminhado para um refor¢o do modelo
acusatorio.

As palavras utilizadas pelo Ministro ndo deixam divida que ele entende a melhoria
legislativa que o instituto representa, adjetivando-o de paradigmatico € como um avango sem
precedentes em nosso processo penal.

Sua decisdo de suspender o instituto se deu por conta do prazo insuficiente de vacatio
legis que o legislador colocou. De fato, 30 dias para aplicar uma mudanga desse patamar nao
nos parece um prazo razodvel para que a mudanga seja incorporada ao dia-a-dia das varas
criminais Brasil a dentro.

Todavia, apesar do reconhecimento que o juiz das garantias ¢ um marco evolutivo na
nossa legislagdo, uma semana depois da decisdo do Ministro Toffoli, no dia 22 de janeiro de
2020, o Ministro Luiz Fux retorna e reexamina os pedidos cautelares exarados nas ADIs, assim

decidindo:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL. ART. 3°-A, 3°-
B, 3°- C, 3°-D, 3°-E e 3°-F DO CPP. JUIZ DAS GARANTIAS. REGRA DE
ORGANIZACAO JUDICIARIA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.
ARTIGO 96 DA CONSTITUICAO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL.
AUSENCIA DE DOTACAO ORCAMENTARIA PREVIA. ARTIGO 169 DA
CONSTITUICAO. AUTONOMIA FINANCEIRA DO PODER JUDICIARIO.
ARTIGO 96 DA CONSTITUICAOQ. IMPACTO SISTEMICO. ARTIGO 28 DO CPP.
ALTERACAO REGRA ARQUIVAMENTO. ARTIGO 28-A DO CPP. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL. SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS ENTRE
ACUSACAO, JUIZ E DEFESA. ARTIGO 310, §4°, DO CPP. RELAXAMENTO
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AUTOMATICO DA  PRISAO. AUDIENCIA DE  CUSTODIA.
PROPORCIONALIDADE. FUMUS BONI IURIS. PERICULUM IN MORA.
MEDIDASCAUTELARES PARCIALMENTE

DEFERIDAS.

1. A jurisdigdo constitucional, como atividade tipica deste Supremo Tribunal Federal,
diferencia-se sobremaneira das fungdes legislativa e executiva, especialmente em
relagdo ao seu escopo e aos seus limites institucionais. Ao contrario do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, ndo compete ao Supremo Tribunal Federal realizar
um juizo eminentemente politico do que ¢ bom ou ruim, conveniente ou
inconveniente, apropriado ou inapropriado. Ao revés, compete a este Tribunal afirmar
o que ¢ constitucional ou inconstitucional, invariavelmente sob a perspectiva da Carta
da 1988. 2. A medida cautelar na agdo direta de inconstitucionalidade tem escopo
reduzido, sob pena de prejudicar a deliberagdo a ser realizada posteriormente pelo
Plenario da corte. Consectariamente, salvo em hipodteses excepcionais, a medida
cautelar deve ser reversivel, ndo podendo produzir, ainda que despropositadamente,
fato consumado que crie dificuldades de ordem pratica para a implementagéo da futura
decis@o de mérito a ser adotada pelo Tribunal, qualquer que seja o teor.

3. Fixadas essas premissas, impende esclarecer que foram propostas as ADI 6.298,
6.299, 6.300 e 6305, cujo objeto de impugnagao sdo os seguintes dispositivos:

(a) Artigos 3°-A a 3°-F do Cddigo de Processo Penal, na redacao concedida pela Lei
n. 13.964/2019 (Juiz das garantias e normas correlatas):

(al) O juiz das garantias, embora formalmente concebido pela lei como norma
processual geral, altera materialmente a divisao e a organizacao de servigos judiciarios
em nivel tal que enseja completa reorganizag@o da justica criminal do pais, de sorte
que inafastavel considerar que os artigos 3°-A a 3°-F consistem preponderantemente
em normas de organizacdo judicidria, sobre as quais o Poder Judiciario tem iniciativa
legislativa propria (Art. 96 da Constituigo);

(a2) O juizo das garantias e sua implementagdo causam impacto financeiro relevante
ao Poder Judiciario, especialmente com as necessarias reestruturagdes e
redistribui¢cdes de recursos humanos e materiais, bem como com o incremento dos
sistemas processuais e das solu¢des de tecnologia da informagdo correlatas;

(a3) A auséncia de prévia dotagdo or¢amentaria para a instituicdo de gastos por parte
da Unido e dos Estados viola diretamente o artigo 169 da Constituicdo e prejudica a
autonomia financeira do Poder Judiciario, assegurada pelo artigo 99 da Constituigao;
(a4) Deveras, o artigo 113 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
acrescentado pela Emenda Constitucional n. 95/2016, determina que “[a] proposigédo
legislativa que crie ou altere despesa obrigatoria ou renuncia de receita devera ser
acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e financeiro”;

(a5) E cedigo em abalizados estudos comportamentais que, mercé de os seres humanos
desenvolverem vieses em seus processos decisorios, isso por si s6 ndo autoriza a
aplicacdo automatica dessa premissa ao sistema de justi¢a criminal brasileiro, criando-
se uma presuncdo generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem tendéncias
que favoregam a acusacdo, nem permite inferir, a partir dessa ideia geral, que a
estratégia institucional mais eficiente para minimizar eventuais vieses cognitivos de
juizes criminais seja repartir as fungdes entre o juiz das garantias e o juiz da instrucao;
(a6) A complexidade da matéria em analise reclama a reunido de melhores subsidios
que indiquem, acima de qualquer duvida razoavel, os reais impactos do juizo das
garantias para os diversos interesses tutelados pela Constituicdo Federal, incluidos o
devido processo legal, a duragdo razoavel do processo e a eficiéncia da justica
criminal;

(a7) Medida cautelar concedida, para suspensdo da eficacia dos artigos 3°-A a 3°-F do
Cddigo de Processo Penal (Inconstitucionalidades formal e material)

()

Com a devida vénia ao eminente Ministro Luiz Fux, mas a decisdo nao foi tomada de
maneira acertada. A comegar pelo afastamento sem uma linha sequer de argumentagao, do art.

3°-A do CPP, que formalizava a adog¢ao do sistema acusatério em nosso Codigo.
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Quanto a critica exarada pelo Ministro a respeito da teoria da dissonancia cognitiva, nos
parece que Vossa Exceléncia ndo se dedicou a ler o brilhante trabalho desenvolvido pelo
professor Bernd Schiinemann e traduzida pelo professor Luis Grecco. Longe de presumir que
todo juiz criminal tomara o lado da acusag¢do e condenard o réu, mas tdo somente de criar
condi¢des mais solidas para que a imparcialidade objetiva se concretize.

Nao se trata de ma-fé dos julgadores, mas um processo cognitivo inconsciente que todos
os seres humanos estdo sujeitos em menor ou maior grau. A experiéncia empirica que
Schiinemann desenvolveu na Alemanha serve de baliza para demonstrar que o contato do
magistrado com os autos do inquérito influi negativamente em sua percepcdo do fato e isso
implica em maiores chances de condenagao.

O mestre Aury com sua precisdo impar, faz uma pertinente critica a decisdo do Ministro

Fux:

Sem duvida essa liminar foi um golpe poderosissimo na reforma que se pretendia levar
a cabo. Ao suspender o art. 3°-A, do CPP, que finalmente consagraria o sistema
acusatorio; ao suspender também a implantagdo do juiz das garantias; o sistema de
exclusdo fisica dos autos do inquérito; ¢ a nova forma de arquivamento adequada ao
sistema acusatorio (art. 28), o Min. Luiz Fux sepultou décadas de luta, de pesquisa,
de milhares de debates ¢ de paginas escritas para modernizar ¢ democratizar o
processo penal brasileiro. Talvez o Ministro, por ser um processualista civil, ndo tenha
tido a compreensao do que esta em jogo para o processo penal e que foi suspenso com
sua decisdo liminar e monocratica. Era, Ministro, o mais forte movimento reformista
para livrar o processo penal do seu rango autoritdrio e inquisitorio, para reduzir o
imenso atraso civilizatorio, democratico e constitucional que temos no CPP. Sua
liminar ndo suspendeu apenas artigos, suspendeu a evolugdo, a democratiza¢do do
processo penal. Lamento profundamente a decisdo do Ministro, que espero seja
urgentemente revista pelo plenario do STF, para que finalmente o processo penal se
liberte da matriz fascista e inquisitoria do Codigo de Rocco™

Todavia, apesar do extenso lapso temporal que ja se passou desde a suspensdo da
eficacia do instituto, tudo indica que os ares estdo mudando, pois no dia 25 e 26 de outubro de
2021, o Ministro Luiz Fux convocou uma audiéncia ptiblica com membros do poder judicidrio
e da sociedade civil para debater, dentre outras questdes, a pertinéncia da implementacdo do

juiz das garantias em nosso ordenamento juridico.

8.1 A audiéncia publica no STF sobre o Juiz das Garantias

Em que pese a caréncia de fundamenta¢do do Ministro Luiz Fux em sua decisdo liminar,

ha de se reconhecer que sua iniciativa em realizar a audiéncia publica a respeito das mais

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 40.
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J4

importantes modificagdes trazidas pela lei 13.964/19 ¢ absolutamente salutar para a
democracia.

Nos dias 25 e 26 de outubro de 2021, foi realizada a indigitada audiéncia e diversos
setores de operadores juridicos e da sociedade civil, puderam se manifestar sobre esse polémico
instituto.

A imensa maioria das falas destacou o avango que o instituto trard ao processo penal
brasileiro, destacando-se principalmente as posi¢des dos advogados, defensores publicos, OAB,
Ministério Publico Federal e até mesmo representantes da Policia Federal, de modo geral, se
posicionaram favoraveis a mudanca.

Setores da sociedade civil, da igreja catdlica e ativistas pelo desencarceramento
marcaram presenga no ato, e suas falas foram totalmente favoraveis ao juiz das garantias.

Importante pontuar também que alguns juizes e desembargadores apresentaram falas em
concordancia com a modificag¢do, sempre sopesando os ganhos em detrimento dos escassos e
fracos argumentos levantados em sentido contrario.

O destaque negativo da audiéncia, a meu sentir, fica por conta dos Ministérios Publicos
Estaduais, que, na contramao da modernizacao e da tendéncia mundial de separar as fungdes
do magistrado que atua na investigagdo preliminar e na instrugao, se posicionaram quase que
totalmente contrarios a figura, cujos argumentos refutaremos no topico seguinte.

A seguir, exploraremos melhor as criticas levantadas nas ADIs e procuraremos rebaté-

las na medida do possivel
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9. PRINCIPAIS CRITICAS A FIGURA

Apesar dos inimeros beneficios e o inegavel avango que a implementacao do Juiz das
Garantias trara ao processo penal brasileiro, algumas criticas interessantes foram levantadas no
bojo das ADIs e por alguns doutrinadores. Diante disso, traremos as principais problematicas
pontuadas.

A primeira, foi um dos pontos chaves no convencimento do relator Ministro Luiz Fux,
seria de que as normas referentes ao juiz das garantias sao regras de organizagao judiciaria, o
que, por forca do artigo 96 da Constitui¢do Federal, implicaria em uma invasdao do Poder
Legislativo na seara do Judiciario, ferindo de morte o principio da separagdo dos poderes, um
dos corolérios do Estado Democréatico de Direito.

O indigitado artigo, in verbis:

Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos o6rgdos jurisdicionais e
administrativos;

b) organizar suas secretarias e servicos auxiliares e os dos juizos que lhes forem
vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional respectiva;

c) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicéo;

d) propor a criacdo de novas varas judiciarias;

e) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido o disposto
no art. 169, paragrafo Unico, os cargos necessarios a administracéo da Justica, exceto
os de confianca assim definidos em lei;

f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e
servidores que lhes forem imediatamente vinculados;

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

a) aalteracdo do nimero de membros dos tribunais inferiores;

b) a criacdo e a extincdo de cargos e a remuneracdo dos seus servicos auxiliares e
dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixagdo do subsidio de seus
membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver;

c) acriacdo ou extingdo dos tribunais inferiores;

d) aalteracdo da organizacdo e da divisdo judicidrias;
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e) Il - aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e
Territorios, bem como os membros do Ministério Publico, nos crimes comuns e
de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.”

Guilherme de Souza Nucci, pontua com maestria o contraponto ao suscitado:

“(...)Em primeiro lugar, o juiz das garantias ¢é parte da estrutura acusatéoria do processo
penal brasileiro, como ficou bem nitido no art. 3.°-A do CPP. Sem a sua criagdo e
eficiente atuacéo, havendo, sim, separacéo entre o juiz fiscalizador da investigacéo
criminal e o juiz do mérito da causa, torna-se invidvel a estrutura acusatéria. Portanto,
todas as normas regentes dessa figura sdo de natureza intrinsecamente processual,
implicando consequéncias processuais, até porque regras de atuacdo do magistrado,
seus impedimentos e sua competéncia primaria ndo podem ser entendidas como
organizacao judiciaria. Se assim for levado a efeito, entdo qualquer Estado da
Federacéo, por legislacdo estadual, pode prever o juiz das garantias, enquanto outro
Estado, por via de consequéncia, ndo o faca. E, se isso ocorrer, o sistema processual
de indole nacional entrara em colapso juridico. E fundamental lembrar que
organizacéo judiciaria também compete aos Estados livremente, como bem acentuou
0 Ministro Relator (fls. 17 da decisfo). Para verificar o que geraria a cria¢do do juiz
das garantias no Estado A e a sua auséncia no Estado B, seria 0 mesmo que haver
audiéncia de custddia em alguns Estados e em outro, ndo. Qual coeréncia existiria
nisso? Por outro lado, exemplo de norma de organizagdo judiciéria, de livre disposicao
estadual, é a criacdo de uma Vara Especializada em Faléncias, para julgar, por
completo, o cenario falimentar, inclusive crimes, como hd em Sao Paulo, mas ndo em
outros Estados. Ou, ainda, a criagdo de Vara Privativa para Crimes de Lavagem de
Dinheiro, que existe em determinado Estado, mas nido em outro.”’

Um segundo argumento suscitado na ADI foi a de que a criagdo do juiz das garantias

implicaria em um incremento de gastos por parte do Judiciério, o que iria de encontro ao artigo

169 da Constituicao Federal, que aduz:

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.

8§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criacdo de
cargos, empregos e funcbes ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a
admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos érgdos e entidades da
administracao direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder
publico, so poderao ser feitas:

I - se houver prévia dotacdo orcamentéria suficiente para atender as projecfes de
despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:

Centro Grafico, 1988.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p.

306/307.
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Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

§ 2° Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste artigo para a
adaptacdo aos parametros ali previstos, serdo imediatamente suspensos todos os
repasses de verbas federais ou estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios que ndo observarem os referidos limites.

§ 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo, durante o
prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios adotardo as seguintes providéncias:

| - reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em Comissao e
funcdes de confianca;

Il - exoneracéao dos servidores ndo estaveis.

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem suficientes
para assegurar o cumprimento da determinagdo da lei complementar referida neste
artigo, o servidor estavel podera perder o cargo, desde que ato normativo motivado de
cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade
administrativa objeto da redugéo de pessoal.

§ 5° O servidor que perder o cargo na forma do parégrafo anterior fard jus a
indenizacdo correspondente a um més de remuneracao por ano de servigo.

8§ 6° O cargo objeto da reducdo prevista nos pardgrafos anteriores sera considerado
extinto, vedada a criacdo de cargo, emprego ou fungdo com atribuicfes iguais ou
assemelhadas pelo prazo de quatro anos.

8§ 7° Lei federal disporé sobre as normas gerais a serem obedecidas na efetivagdo do
disposto no § 4°. 7

Com todo respeito aos partidarios dessa argumentacdao, ousamos discordar. Pois, em

nossa visao, mais correto ¢ o posicionamento de Nucci, que discorre com maestria sobre a

inconsisténcia da argumentagdo levantada:

“(...)O segundo argumento, de inexisténcia de caixa para bancar o juiz das
garantias, com a devida vénia, padece de sustentabilidade. O prazo de um més
de vacatio legis, fixado pela Lei 13.964/2019, realmente, foi exiguo; mas, dai
a dizer que haveria rombo inestimavel no orcamento ¢ um salto muito largo.
Viérios Estados ja possuem um setor em que somente trabalham juizes que
cuidam de inquéritos — e ndo julgam nenhum processo. Isso hd muitos anos.
Seriam eles, automaticamente, juizes das garantias. Em casos extremados, de
Comarcas muito distantes, em Estados de territério por demais extenso,
poderia atuar o mesmo juiz, visto que o descumprimento da figura do juiz das
garantias representa motivo de forga-maior, além de gerar nulidade relativa,
dependente da prova de prejuizo experimentado e comprovado por alguma das
partes envolvidas. Outro ponto levantado na liminar refere-se a vigéncia

6 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:

Centro Grafico, 1988.
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imediata da lei processual penal, valendo para o futuro. Diz-se que um juiz
titular de vara criminal.””’

Os que levantam argumentos orgamentarios para serem contrarios ao juiz das garantias
sdo os mesmos que se calam diante do imenso aumento de gastos que outros dispositivos do
pacote anticrime trardo aos cofres publicos, principalmente em relagdo ao aumento da pena
maxima de 30 para 40 anos e do endurecimento dos lapsos para a progressao de regime.

Em relacdo a violagao ao artigo 99 da Carta Magna, vejamos o dispositivo legal:

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

§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas orcamentarias dentro dos limites
estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orgamentérias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados,
compete:

I - no &mbito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, com a aprovacao dos respectivos tribunais;

Il - no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territorios, aos Presidentes dos
Tribunais de Justica, com a aprovacao dos respectivos tribunais.

§ 3° Se os 6rgdos referidos no 8 2° ndo encaminharem as respectivas propostas
orcamentarias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes orcamentarias, o Poder
Executivo considerar, para fins de consolidacdo da proposta orcamentéria anual, os
valores aprovados na lei or¢camentéria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 1° deste artigo.

8§ 4° Se as propostas orcamentarias de que trata este artigo forem encaminhadas em
desacordo com os limites estipulados na forma do § 1°, o Poder Executivo procedera
aos ajustes necessarios para fins de consolidacdo da proposta orcamentéria anual.

§ 5° Durante a execucdo orgamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacdo de
despesas ou a assunc¢éo de obrigacdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei
de diretrizes orgcamentérias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura
de créditos suplementares ou especiais

Ocorre que, diferentemente do que fora sustentado, nao se trata de criacdo de um cargo
novo propriamente dito, mas sim de uma reorganizacao judicidria, que ja conta com boas ideias

para colocé-la em pratica.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p. 307
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Uma solugdo proposta para as comarcas que possuem apenas um juiz, ¢ a adogdo do
inquérito policial eletronico’®, que representaria um enorme avanco em todos os aspectos
possiveis. Desde a maior seguranga que o digital possui em relagdo ao fisico, quanto a facilidade
de as partes acessarem e acompanharem de forma atualizada a realizagao das diligéncias.

Devemos ressaltar aqui que ndo ha progresso sem investimento, seja ele tecnoldgico ou
or¢amentario. E ao levarmos em consideracdo todos os beneficios do juiz das garantias que ja
restaram absolutamente demonstrados nas experiéncias na Europa e América Latina, um
investimento para a modernizacao tecnoldgica das policias € varas criminais em comarcas
menores, traria como resultado uma prestacdo jurisdicional mais célere, diferentemente do
afirmam que os que sdo contrarios a mudanca.

Somado a celeridade que a adog¢do do inquérito policial eletronico traria, as condi¢des
para a insercdo do juiz das garantias estariam postas, o que representa uma densificacdo da
imparcialidade do julgador e uma qualidade decisoria infinitamente superior ao do atual juiz,
que toma todas as decisdes na fase da investigacdo preliminar e, ja contaminado com as
informacgdes que utilizou, instrui o feito e posteriormente sentencia.

Adiante traremos ao presente trabalho o estudo desenvolvido pelo Conselho Nacional
de Justiga, que buscou analisar a implementacdo do juiz das garantias levando em consideragao
a imensa desigualdade regional que assola nosso pais, chegando a conclusdes interessantes

sobre a viabilidade da mudanga.

8 GUIMARAES, Rodrigo R. C.; RIBEIRO, Sarah G. A introdugio do juiz das garantias no Brasil e o inquérito
policial eletronico. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 1, p. 147-174, jan./abr.
2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.329
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10. O ESTUDO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Com o escopo de analisar a viabilidade técnica da implementagdo do juiz das garantias
em um pais que ¢ assolado pelas desigualdades regionais como o Brasil, o entdo presidente do
CNJ, Ministro Dias Toffoli, baixou a portaria CNJ n° 214, em 26 de dezembro de 2019, para
instituir um grupo de trabalho cujo propoésito foi desenvolver estudos relativos aos efeitos e
impactos da aplicagdo da lei n® 13.964/20197°.

O grupo contou com renomados juristas em nosso pais, como o Ministro do Superior
Tribunal de Justi¢a Sebastido Reis Junior e a com o apoio de instituigdes como a Procuradoria-
Geral da Republica (PGR), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Defensoria Publica da
Unido (DPU), a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), a Associagdo dos Magistrados das Justicas Militares Estaduais
(AMAJME) e o Conselho Nacional dos Defensores Publicos Gerais (CONDEGE).

Dentre as conclusdes apresentadas pelo estudo, destacamos:

As informagdes apresentadas reforcam a premissa de que o Poder Judiciario possui
realidades distintas — decorrente das peculiaridades demograficas, geograficas,
administrativas ¢ financeiras de cada localidade, diversidade essa, contudo, que néo
compromete a viabilidade da implementagdo do instituto do “juiz das garantias”,
desde que feita de forma planejada e particularizada.

Os dados relativos ao avango da implantagdo do processo eletronico no pais indicam,
porém, que o instituto do “juiz das garantias” seria mais facilmente implementado no
sistema de justi¢a brasileiro caso sua aplicacdo estivesse direcionada, apenas, para
alcancgar os novos processos criminais, sendo mantidos, para 0s processos ja em curso,
os procedimentos vigentes antes do advento da Lei n° 13.964/2019.

Nao obstante, diz respeito a matéria que guarda pertinente com interpretagdo
legislativa e, em ultima instancia, jurisdicional, inclusive em analise no dmbito do
Supremo Tribunal Federal, ndo cabendo ao Conselho Nacional de Justica adentrar
nesse aspecto®.

A partir dessa pesquisa, o CNJ elaborou uma minuta de resolu¢do com o objetivo de
delinear diretrizes para a estruturagdo, implantacao e funcionamento do juiz das garantias nos

Tribunais Estaduais e também nos Tribunais Regionais Federais, vejamos os principais pontos:

Art. 1° Instituir diretrizes de politica judicidria para a estruturagdo, a implantagao e o
funcionamento do juiz das garantias nos Tribunais Estaduais e Tribunais Regionais
Federais do pais.

Capitulo I
Organizagao Judiciaria
Secao I

Disposigoes Gerais

7 Conselho Nacional De Justica, A Implantagio Do Juiz Das Garantias No Poder Judiciario Brasileiro. Jun. 2020.

8 Idem. p. 28/29.
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Art. 2° Os Tribunais Estaduais e Tribunais Regionais Federais, no exercicio da
autonomia administrativa e financeira garantida pela Constitui¢do Federal, definirdo
a estrutura ¢ o funcionamento do instituto do juiz das garantias, consideradas suas
particularidades demograficas, geograficas, administrativas e financeiras.

§ 1° Os Tribunais poderdo adotar os modelos descritos nos arts. 3° e 4° da presente
Resolugdo, entre outros possiveis, resguardando-se os objetivos e limites impostos
pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, em particular o impedimento para
atuar no processo de que trata o art. 3°-D do Codigo de Processo Penal.

§ 2° Os modelos adotados pelos Tribunais devem contemplar, preferencialmente, a
tramitacao de procedimentos por meio de sistema eletrdnico, nos termos do art. 10 da
presente Resolugao.

§ 3° A partir do modelo utilizado pelo Tribunal, as audiéncias sob competéncia do juiz
das garantias poderdo, excepcionalmente, ser realizadas por meio de
videoconferéncia, excetuada a audiéncia de custdodia.

Art. 3° No caso de comarca ou subsecao judiciaria com mais de uma vara, o Tribunal
podera organizar o instituto do juiz das garantias por:

I - especializagdo, por meio de Vara das Garantias ou de Nucleo ou Central das
Garantias;

II — regionalizacao, que envolvera duas ou mais comarcas ou subsecdes judiciarias;
III - rodizio entre juizos da mesma comarca ou subsegdo judiciaria; e

IV —rodizio entre juizes lotados na respectiva comarca ou subsecdo judiciaria.

Art. 4° No caso de comarca ou subse¢@o judiciaria com vara Unica, o Tribunal podera
organizar o instituto do juiz das garantias por meio de:

I — regionalizagdo, que envolvera duas ou mais comarcas ou subsec¢des judiciarias;
II- rodizio entre comarcas ou subsec¢des contiguas ou proximas com somente uma
vara;

IIT — rodizio entre juizes lotados na respectiva comarca ou subsecao judiciaria

Secao I1
Da especializagdo

Art. 5° A especializagdo prevista no art. 3°, 1, sera realizada com a instituicdo de Vara
das Garantias Especializada ou de Ntcleo ou Central das Garantias Especializada, que
concentrara as atribui¢des do instituto do juiz das garantias da comarca ou subsegdo
judicidria.

§ 1° A especializagdo poderda ocorrer com a redistribuicdo de competéncia e
transformag@o de unidades judiciarias existentes, hipdtese em que fica dispensado o
encaminhamento de anteprojeto de lei ao Conselho Nacional de Justica de que trata a
Resolugdo CNIJ n° 184, de 06 de dezembro de 2013, e a Recomendagdo n°® 32, de 27
de fevereiro de 2019, da Corregedoria Nacional de Justiga.

§ 2° A Vara Especializada ou o Nucleo ou Central Especializada contard com secretaria
propria e com a estrutura de apoio administrativo necessaria.

§ 3° O Nucleo ou Central das Garantias devera ser formado por magistrados
designados por meio de critérios objetivos, conforme as normas de organizacao
judiciaria das unidades federativas, podendo ser previstos, entre outros:

I — exercicio em fun¢do jurisdicional no &mbito criminal e de execugdo penal;

II — autoria de publicagdes, pesquisas académicas e producdo académica nas areas de
Direito Penal, Direito Processual Penal e Criminologia; e

IIT — afinidade e interesse, considerando participacdo em cursos e capacitacdes, assim
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como promogdo de outras acdes na esfera da justi¢a criminal.

§ 4° Os critérios estabelecidos com base no disposto no § 3° deste artigo e suas
eventuais alteragdes deverdo ser divulgados por meio de sitio oficial do Tribunal na
internet.

§ 5° E recomendavel a fixagdo de prazo determinado para a atuagdo de juizes no
Nucleo ou na Central das Garantias, com a eventual possibilidade de uma recondugao,
sendo vedada sua remocdo ou substituicio durante o mandato por meio de ato
discricionario.

§ 6° O Nucleo ou Central das Garantias contara, preferencialmente, com um juiz na
fungdo de coordenador da unidade especializada.

Secao III
Da regionalizagao

Art. 6° A regionalizag@o prevista nos art. 3°, II, e art. 4° I, sera realizada com a
instituicdo de Vara das Garantias Regionalizada ou de Nticleo ou Central das Garantias
Regionalizada para o desempenho das atribuigdes de juiz das garantias, abrangendo
regido formada por duas ou mais comarcas ou subsecdes judiciarias.

§ 1° As regides judicidrias previstas no caput serdo estabelecidas pelos Tribunais, com
base em critérios demograficos, geograficos e administrativos, considerando, entre
outros:

I — a estimativa de novos procedimentos investigatorios, inquéritos e autos de prisdo
em flagrante da base territorial da unidade regionalizada, tomando-se por base os
dados dos ultimos trés anos;

IT — a distancia entre as comarcas ou subsec¢des judiciarias em relacdo a sede da
unidade regionalizada;

IIT — a facilidade de acesso a sede da unidade regionalizada por meio de rodovias ou
outras vias de circulagdo célere.

§ 2° Os critérios elencados nos incisos II e IIT do §1° deverdo ser considerados de
modo a assegurar a realizag@o presencial da audiéncia de custddia, conforme disposto
nos arts. 287 e 310 do Cddigo de Processo Penal.

§ 3° Aplica-se a criagdo de unidades regionalizadas as disposi¢des previstas no art. 5°,
§§ 1°a 6°, da presente Resolugdo.

Secdo IV
Do rodizio entre juizos e comarcas ou subsecdes judiciarias

Art. 7° Os rodizios entre juizos de que trata o art. 3°, III, e entre comarcas ou subsecdes
judiciarias de que trata o art. 4°, II, poderdo considerar:

I — tabelamento de designagdes pré-determinadas para substitui¢do nos casos de
impedimento, suspeicdo, férias, afastamentos, entre outros;

II — distribuicdo aleatoria, por meio de sistema informatizado; ou

IIT — regime de plantdo estabelecido pelo Tribunal. § 1° A designagdo por meio de
rodizio diz respeito a definicdo do juizo sobre o qual recaira as fung¢des de juiz das
garantias, de modo a preservar que a competéncia do juizo da fase da instrugdo
processual seja determinada pelo lugar da infragdo e demais critérios previstos nos
arts. 70 e seguintes do Cdédigo de Processo Penal.
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§ 2° O tabelamento de que trata o inciso I podera ser elaborado com base em
regulamento ja utilizado pelo Tribunal.

§ 3° O regime de rodizio pode ser realizado de forma regional, de modo que as
designagdes sejam feitas entre juizos, comarcas ou subse¢des judiciarias agrupados
em regiodes.

§ 4° As modalidades de rodizio de que trata esse artigo incluirdo, preferencialmente,
juizos que possuam competéncia criminal.

Secdo V - Do rodizio entre juizes
Art. 8° O rodizio entre juizes previsto no art. 3°, IV, e art. 4°, 111, poderdo considerar:

I — tabelamento de designagdes pré-determinadas para substitui¢do nos casos de
impedimento, suspeicdo, férias, afastamentos, entre outros;

II — distribuig@o aleatdria, por meio de sistema informatizado; ou

III — regime de plantdo estabelecido pelo Tribunal. § 1° Em caso do rodizio entre juizes
lotados na mesma comarca ou subseg@o judicidria, previsto no art. 4°, II, o Tribunal
devera adequar a estrutura administrativa da secretaria do juizo de modo a garantir o
acautelamento e ndo apensamento dos autos que compdem as matérias de
competéncia do juiz das garantias, conforme o disposto no art. 3°-C, § 3°, do

Codigo de Processo Penal.

§ 2° Aplica-se ao rodizio entre juizes o disposto no art. 7°, §§ 1° a 4°, no que couber.

Secdo VI
Do regime de plantio

Art. 9° As atividades do juiz das garantias desenvolvidas em dias ndo uteis, ocorrerdo
por meio de plantio judiciario.

§ 1° O juiz plantonista nio fica vinculado a fungdo de juiz das garantias para os atos
jurisdicionais subsequentes decorrentes da investigag@o, inquérito ou auto de prisdo
em flagrante, em que pese subsista a causa de impedimento disposta no art. 3°-D do
Codigo de Processo Penal.

§ 2° O regime de plantdo podera ser elaborado com base em regulamento ja utilizado
pelo Tribunal, com as alteracdes necessarias para minimizar impedimentos
decorrentes da aplicacdo do art. 3°-D do Codigo de Processo Penal.

Capitulo II
Sistema eletronico

Art. 10. O Conselho Nacional de Justica disponibilizard aos 6rgdos do Poder
Judiciario sistema para a tramitagdo eletronica dos atos sob a competéncia do juiz das
garantias, em conformidade com as alteragdes previstas na Lei 13.964, de 24 de
dezembro de 2019.

§ 1° Para os fins deste artigo, sera promovida a atualiza¢do do médulo criminal do
Sistema Processo Judicial Eletronico — PJe, previsto na Resolu¢do CNJ n° 185, de 18

de dezembro de 2013, até 30 de junho de 2020.

§ 2° Os Tribunais que utilizam outros sistemas eletronicos deverdo atualiza-los para
que contemplem o disposto no artigo seguinte, no prazo previsto no § 1°.

Art. 11. O sistema devera assegurar as seguintes funcionalidades:

I - registro e tramitacdo de procedimentos decorrentes do recebimento de
comunicagdes de autoridades policiais e do Ministério Publico, tais como:
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a) recebimento da comunicagdo imediata da priso;

b) recebimento do auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisdo,
observada a realizag@o da audiéncia de custddia no prazo legal;

c) recebimento de informagao sobre a instaurag@o de qualquer investigagdo criminal;
d) recebimento de representagéo da autoridade policial ou requerimento do Ministério
Publico para a aplicagdo de medidas cautelares e para a realizacdo de interceptacdo
telefonica ou de outras formas de comunicagdo, afastamento de sigilos fiscal,
bancario, de dados e telefonico, busca e apreensdo domiciliar, acesso a informagdes
sigilosas e outros meios de obteng@o de prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado;

e) recebimento de relatorio da autoridade policial ap6s o término do prazo do inquérito
policial, acompanhado dos elementos de convicgdo, interrogatorio e depoimento de
testemunhas colhidos em sede policial, preferencialmente em formato audiovisual,

II - registro e tramitacdo de procedimentos decorrentes do exercicio do contraditorio
e ampla defesa, tais como:

a) intimacao da defesa para manifestar-se previamente sobre o pedido de aplicagdo
de medidas cautelares, ou posteriormente, quando for o caso;

b) manifestacdo da defesa, a qualquer tempo, incluindo a impetrag@o de habeas corpus
antes do recebimento da denuncia;

III - registro e tramitag@o de procedimentos decorrentes da realizagdo de audiéncias,
tais como:

a) audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou
membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Pablico;

b) audiéncia decorrente de requisi¢@o de apresentacdo do preso a qualquer momento;
¢) audiéncia publica e oral para prorrogagdo da prisdo provisoria ou outra medida
cautelar;

d) audiéncia publica e oral para decis@o sobre o requerimento de producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e nio repetiveis;

e) audiéncia para homologacdo do acordo de ndo persecugdo penal ou de colaboragao
premiada, para a oitiva do investigado na presenca do seu defensor, a fim de verificar
a sua voluntariedade e legalidade, conforme modelos previstos nos Anexos I e II;

IV - registro e tramita¢do de procedimentos decorrentes do inquérito policial ou de
investigagdo pelo Ministério Publico, tais como:

a) pedidos de prorrogagdo de prazo para a conclusdo do inquérito policial ou de
investigagdo pelo Ministério Publico;

b) promogdo de arquivamento do inquérito policial ou de investigagdo pelo Ministério
Publico;

¢) inclusdo de dados referentes a cadeia de custodia dos vestigios coletados;

d) pedidos de instauracdo de incidente de insanidade;

V - registro e tramitagdo de procedimentos decorrentes do oferecimento da denuncia,
tais como:

a) cadastramento da denuncia oferecida;

b) citagdo do acusado, nos termos do art. 396 do Cédigo de Processo Penal;

¢) recebimento da resposta a acusagao;

d) absolvigao, rejeigdo ou recebimento da dentincia, nos termos do art. 399 do Codigo
de Processo Penal;

VI - registro e tramitacdo de procedimentos decorrentes do recebimento da dentincia,
tais como:

a) indicacdo dos elementos de convic¢ao produzidos na investigagdo criminal que
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deverdo ser remetidos para o processo, consideradas as provas irrepetiveis, medidas
de obtencdo de provas ou de antecipagdo de provas, observando-se a vedagdo de
apensamento dos autos da fase pré-processual prevista no art. 3°-C, § 3° do Codigo de
Processo Penal;

b) remessa da acdo penal, constituida pela denuncia e pela decisio referida na alinea

anterior acompanhada dos documentos nela mencionados, para juiz que nio tiver
atuado durante a investigacao;

c) acautelamento dos autos da fase pré-processual na secretaria do juizo das garantias,
com acesso restrito a acusagao ¢ a defesa.

Paragrafo unico. O sistema contera ainda a funcionalidade de emissdo de alertas
quanto aos prazos previstos na legislagdo processual penal, especialmente quanto a
conclusdo do inquérito policial ou da investigagdo conduzida pelo Ministério Publico,
prisdo temporaria, prisdo preventiva, interceptacdo telefonica e oferecimento de
dentincia®,

Em primeiro lugar devo parabenizar o CNJ pelo empenho em desenvolver esse trabalho
e demonstrar, na contramao do que os partidarios do Movimento da Sabotagem Inquisitorial
pregam, a total viabilidade da implementacdo do instituto no cotidiano da justica penal
brasileira.

A pesquisa faz importantes ponderagdes sobre os argumentos levantados nas ADIs
mencionadas, como a adogdo, de forma preferencial, pela tramitacdo eletronica dos
procedimentos, e a realizagdo das audiéncias sob competéncia do juiz das garantias (com
excecdo da audiéncia de custodia) sendo realizada por meio de videoconferéncia.

As solugdes elencadas para comarcas ou subsegdes judiciarias com vara unica também
derrubam as teses contrarias a mudanca, a regionalizagdo de comarcas e subsegdes judicidrias
e o rodizio entre as comarcas ou subsegdes e at¢ mesmo dos magistrados por 14 lotados,
demonstram a total viabilidade da medida.

Fato € que ap0s a realizacdo da audiéncia publica e desse estudo desenvolvido pelo CNJ,
esta cada vez mais claro que a adog¢ao do juiz das garantias € vidvel e necessaria, para buscarmos
uma maior qualidade na prestacdo jurisdicional e consequentemente uma reducdo de vieses e
aumento da imparcialidade judicial, que ja foi demonstrado ser um sucesso em todos os paises

que implementaram o instituto.

81 Idem. p. 46/53.



65

11. CONCLUSAO

Conforme demonstramos no presente trabalho, o sistema acusatorio foi a op¢ao desejada
pelo poder constituinte reformador de 1988, no momento em que relegou ao Ministério Publico
a titularidade da acao penal publica.

Nessa toada, a lei 11.964/19 ao trazer expressamente a adogao do sistema acusatorio em
seu art. 3°-A, colocou uma pa de cal em torno das discussdes a respeito do modelo aqui adotado,
pois de fato ainda subsistem diversos artigos em que o amplo poder instrutério e de iniciativa
probatoria do julgador colocava em xeque a eficdcia do sistema acusatério em nosso
ordenamento juridico.

O juiz das garantias vem para fortalecer ainda mais o sistema acusatdrio, na medida em
que colabora para o fortalecimento da imparcialidade do magistrado, com a separagdo das
fungdes do que atua no inquérito policial em relagdo ao que ira realizar a audiéncia de instrugao
e posteriormente, sentenciar o feito.

A teoria da dissonancia cognitiva de Festinger e Irle ¢ uma realidade empirica dos seres
humanos, e o impacto dela nas decisdes na seara penal foi devidamente demonstrado pelo
Professor Bernd Schiinemann, constituindo um forte argumento em prol da implementacdo do
juiz das garantias e da exclusdo dos autos fisicos da investigagao preliminar do processo.

Assim como fomos o ultimo pais da América Latina a abolirmos a escraviddo, o que
deveria ser motivo de absoluta vergonha para nds, seremos, novamente, os ultimos a
incorporarem o instituto que em alguns paises como Portugal, ja vigora hd mais de trés décadas.

Ainda que tarde, as evidéncias levantadas na pesquisa do CNJ e as opinides de
renomados juristas e importantes membros da sociedade civil na audiéncia publica, denotam a
urgente necessidade de implementacao do juiz das garantias.

Nao hé mais razao para o Ministro Luiz Fux permanecer “sentado em cima da liminar”,
o clamor publico pela mudanga e a possibilidade técnica e estrutural para que a figura seja
instituida, com certeza pressionardo o Nobre Ministro a pautar o julgamento para a decisdao
colegiada.

Torcamos para que o STF honre sua zelosa missdo de salvaguarda da Constituicdo
Federal e julgue constitucional a modificagdo, de modo que possamos caminhar, cada vez mais,

para um processo penal acusatorio, constitucional e democratico.
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