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RESUMO: Na década de 1980, o Tribunal Europeu de Di-
reitos Humanos verificou que a atuagdo sucessiva do magistrado
em ambas as fases da persecugdo penal poderia ocasionar uma
duavida legitima acerca de sua imparcialidade no processo. Foi
sob influéncia desses precedentes que se iniciou um processo de
reforma legislativa em diversos paises da Europa e, até mesmo,
da América Latina. Somente em 2019, todavia, o Brasil introdu-
ziu o Juiz de Garantias em seu ordenamento juridico, tendo por
finalidade precipua a adequacgdo da legislacdo interna a nova
ordem constitucional, que definiu o processo penal como acu-
satorio. Muito embora a adogdo do instituto processual tenha
sofrido diversas criticas desde entdo, é perceptivel que a sua im-
plementacdo encontra fundamento nos preceitos constitucionais,
bem como nos tratados internacionais, e representa a verdadeira
busca pela maximizac¢do do principio da imparcialidade. Nesse
contexto, verifica-se que, conforme estudos apresentados pelo
Conselho Nacional de Justiga, é cognoscivel que o Juiz de Ga-
rantias encontra um terreno fértil para sua adogdo no Brasil, de
modo que todos os indicios apontam para o seu sucesso.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Sistema Acusato-
rio. Imparcialidade. Juiz de Garantias.

ABSTRACT: In the 1980s, the European Court of Human
Rights found that the successive actions of the magistrate in both
phases of criminal prosecution could cause a legitimate doubt
about his impartiality in the process. It was under the influen-
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ce of these precedents that a process of legislative reform began
in several countries in Europe and even in Latin America. Only
in 2019, however, Brazil introduced the Judge of Guarantees in
its legal system, with the primary purpose of adopting domes-
tic legislation to the new constitutional order, which defined the
criminal process as accusatory. Although the adoption of this
procedural institute has suffered several criticisms since then, it
is clear that its implementation is based on constitutional princi-
ples, as well as on international treaties, and represents the true
search for maximization of the principle of impartiality. In this
context, it is important to emphasize that, according to studies
presented by the National Council of Justice, it is known that the
Guarantees Judge finds fertile ground for its adoption in Brazil
so that all indications point to its success.

KEYWORDS: Criminal Procedure. Accusatory System.
Impartiality. Judge of Guarantees.

1 INTRODUCAO

Muito embora o denominado “Pacote Anticrime” tenha
tido como objetivo fundamental o recrudescimento do poder es-
tatal, tem-se que, paradoxalmente, alguns dos pontos do Projeto
de Lein 8.045/10 lhe foram incorporados. Entre eles, o instituto
do juiz de garantias.

Sob a perspectiva do direito comparado, verifica-se que a
implementacdo dessa figura processual no ordenamento juridi-
co patrio representa uma verdadeira “traducdo legal” do juiz da
instrugio, de origem europeia. E que, na década de 1980, o Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos constatou que a atuacao
excessiva do magistrado nas fases investigativa e processual con-
duziria a formagdo de um juizo de culpabilidade, capaz de inter-
ferir diretamente na imparcialidade do julgador, o que resultou
na implementa¢do do denominado juiz da instrucao.

Por influéncia desses precedentes, diversos paises europeus
iniciaram um processo de reforma em suas legislacdes domésti-
cas, com o objetivo de garantir que a imparcialidade subjetiva
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e objetiva do magistrado estivesse a salvo. Todo esse processo
serviu de inspiracdo para diversos paises latino-americanos, que
passaram a introduzir o juiz de garantias no ordenamento local
como forma de aproximagao ao sistema acusatorio.

No Brasil, a implementagao desse instituto processual tam-
bém revela a necessidade de adequacdo do Cédigo de Processo
Penal a ordem constitucional de 1988. Afinal, ainda é nitida a
estrutura ideolégica da década de 1940, que guarda consigo di-
versas marcas de um sistema essencialmente inquisitorio.

Dessa forma, a adogao do juiz de garantias apresenta como
principal finalidade a protecdo dos direitos individuais, bem
como o controle da legalidade durante a investigagdo criminal.
Assim, a separacdo do procedimento em duas fases distintas
busca, fundamentalmente, impedir que um mesmo juiz tenha
contato com os elementos investigativos e, posteriormente, ve-
nha a atuar na agdo principal.

Diante disso, tem-se que o instituto processual altera a
regra de preven¢do da competéncia, considerada incompativel
com o principio da imparcialidade, e a substitui pela denomina-
da regra de impedimento.

2 DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Os sistemas processuais penais constituem um conjunto de
principios e regras constitucionais, que, com base no momento
politico vivenciado pelo Estado, irdo estabelecer a devida aplica-
¢do do direito penal no caso concreto (RANGEL, 2019, p. 121). E
justamente por isso que, para Goldschmidt, a estrutura do pro-
cesso penal de um pais representa um verdadeiro termoémetro
dos elementos democréticos ou autoritarios de sua Constituicao
(GOLDSCHMIDT, 1936 apud LOPES JR., 2019a, p. 35). Vejamos:

Los principios de la politica procesal de una nacién no son
otra cosa que segmentos de su politica estatal en general. Se
puede decir que la estructura del proceso penal de una
nacién no es sino el termémetro de los elementos corpo-
rativos o autoritarios de su Constitucién. Partiendo de esta
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experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un nimero de
principios opuestos constitutivos del proceso. [...] El predo-
minio de uno u otro de estos principios opuestos en el
derecho vigente, no es tampoco mas que un transito del
derecho pasado al derecho del futuro (GOLDSCHMIDT,
1936, p. 109, sem grifos no original).

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. ainda ressalta que:

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatdrio
nos paises que respeitam mais a liberdade individual e
que possuem uma sélida base democratica. Em sentido
oposto, o sistema inquisitorio predomina historicamente
em paises de maior repressdo, caracterizados pelo auto-
ritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia
estatal em detrimento dos direitos individuais (LOPES JR.,
2019b, p. 183).

Historicamente, o sistema acusatdrio prevaleceu até mea-
dos do século XII, sendo substituido, de forma gradativa, pelo
modelo inquisitério, que predominou com plenitude até o fi-
nal do século XVIII, momento em que os movimentos sociais e
politicos levaram a uma nova mudanga de rumos (LOPES JR.,
2019a, p. 43).

De modo geral, a doutrina costuma distinguir os sistemas
processuais penais de acordo com a titularidade atribuida ao 6r-
gdo da acusacgdo. Isso porque, enquanto, no modelo inquisitorial,
as fungdes de acusagao e de julgamento estdo reunidas em uma
sO pessoa (ou 6rgao), no modelo acusatorio, tais papéis sdo reser-
vados a pessoas (ou 6rgaos) distintos (PACELLI, 2017, p. 3).

Todavia, Aury Lopes Jr. (2019a, p. 206) destaca a insuficién-
cia de tal concepcdo, por considerar que o nicleo fundante do
processo seria, na verdade, a gestdo da prova. O autor defen-
de que esse elemento é que definiria os sistemas processuais em
acusatorio, inquisitorio ou misto.

E que de nada serve a separacéo inicial das funcdes de acu-
sar e julgar se o juiz puder atuar de oficio na gestdo das provas.
Assim, tem-se que o principio inquisitivo estard configurado
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sempre que o poder instrutério estiver nas maos do julgador, en-
quanto o principio dispositivo restara caracterizado, por sua vez,
quando o ntcleo fundante estiver, essencialmente, nas maos das
partes (COUTINHO, 2001 apud LOPES JR., 2019a, p. 426).

2.1 Sistema Processual Penal Brasileiro

Com a Constituicdo Federal de 1988, nao restaram duvi-
das quanto a natureza do sistema processual brasileiro. A nova
ordem constitucional definiu o processo penal como acusatorio,
fundado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade
do juiz e nas demais regras do devido processo legal.

Nesses termos, o préprio STF, atuando como guardido da
Constituigdo Federal, ja se manifestou sobre os limites na atua-
¢do do magistrado frente ao sistema acusatério:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRI-
ME CONTRA ORDEM TRIBUTARIA. REQUISICAO DE
INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO APOS O RECEBI-
MENTO DENUNCIA. MEDIDA INCOMPATIVEL COM
O SISTEMA ACUSATORIO IMPOSTO PELA CONSTI-
TUICAO DE 1988. INTELIGENCIA DA LEI 12.830/2013.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. SU-
PERACAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA 691. OR-
DEM CONCEDIDA.

1. Sendo o ato de indiciamento de atribuicdo exclusiva da
autoridade policial, ndo existe fundamento juridico que au-
torize o magistrado, apds receber a dentincia, requisitar ao
Delegado de Policia o indiciamento de determinada pessoa. A
rigor, requisi¢cdo dessa natureza é incompativel com o sistema
acusatorio, que impde a separagdo organica das fung¢des
concernentes a persecucdo penal, de modo a impedir
que o juiz adote qualquer postura inerente a funcédo in-
vestigatoria. Doutrina. Lei 12.830/2013.

2. Ordem concedida (BRASIL, 2013a, sem grifos no original).
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Ocorre que a Constituicdo Federal, que institui como infor-
mador o principio acusatério, nao foi capaz de afastar o autori-
tarismo ja existente no Cédigo de Processo Penal brasileiro, de
modo a adequa-lo aos parametros legitimamente democraticos
(SALEM FILHO, 2020, p. 23).

Desse modo, sdo diversos elementos que indicam a tra-
dicdo inquisitiva do Coédigo de Processo Penal, que ainda
guarda consigo a ambientagdo cultural, ideolégica e politica
vivenciada na década de quarenta. Entre as marcas dessa raiz
inquisitorial, podemos citar, por exemplo, a possibilidade de
o magistrado atuar de oficio, como um verdadeiro acusador,
podendo requisitar a investigacdo, reconhecer agravantes que
sequer haviam sido postuladas, bem como requerer a condena-
¢do, ainda que o Estado-acusagdo tenha pedido pela absolvi¢ao
(GIACOMOLLI, 2015).

Contudo, convém pontuar que o cendrio ora apresentado
ganhou novos rumos diante da Lei n 13.964/19. Isso porque o
art. 3-A (BRASIL, 1941) tornou pacifica a discussdo quanto a ado-
¢do do sistema acusatorio pelo processo penal brasileiro, o que
ocasionou, consequentemente, a revogacao ou a reinterpretagao
de diversos dispositivos presentes no CPP que ainda detinham
elementos inquisitérios.

3 OS PRINCIPIOS ACUSATORIOS E AS REFORMAS PRO-
CESSUAIS PENAIS NO BRASIL

O Coédigo de Processo Penal, idealizado durante o periodo
da ditadura do Estado Novo, obteve forte influéncia da inspira-
cdo fascista presente no Cédigo Rocco italiano, de modo que essa
estrutura ideoldgica ainda permanece em nossa “normatividade
ordindria, no ensino juridico, na jurisprudéncia e nas atividades
dos sujeitos, na law in action” (GIACOMOLLI, 2015, p. 146).

No momento atual, o Brasil é o tnico pais da América Lati-
na que ainda ndo promoveu uma reforma processual penal am-
pla e direcionada a adogado plena do sistema acusatério. Como
reflexo desse cenario, tem-se a nitida incongruéncia, em diversos
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aspectos, entre o Cédigo de Processo Penal brasileiro e a ordem
constitucional implementada pela Carta Magna em 1988.

O pais, todavia, deu inicio a uma série de reformas par-
ciais ao longo desses anos, que resultaram em uma verdadei-
ra colcha de retalhos. Sobre essa conjuntura, Jacinto Coutinho
pondera que:

[...] reformas parciais — com boas inten¢des ou ndo — ten-
dem a destruir os sistemas (ou quase) se eles ndo sdo
levados em consideragao, justo porque os elementos que
o integram estdo umbilicalmente relacionados entre si,
de modo a qualquer alteracdo produzir reflexos gerais e,
por isso, produzem-se “furos” que o desfiguram. Desfi-
gurado, por outro lado, escapa da légica que o preside e, por
isso, nao se faz compreensivel facilmente por todos, como é
de se esperar de uma estrutura organizada para tanto (COU-
TINHO, 2015, sem grifos no original).

Muito embora as reformas parciais tenham ocasionado
algumas fissuras, Giacomolli (2015, p. 160) acredita que a base
epistemoldgica da década de 1940 ainda permanece incélume,
com frageis interrogantes constitucionais.

Diferentemente da Itdlia, em que o legislador pds-fascista
reestabeleceu uma série de garantias no ambito processual pe-
nal, o Brasil permaneceu com uma estrutura totalmente estag-
nada, sem que acompanhasse as mudangas do cenario nacional
e mundial. Assim, pode-se dizer que o perfil do CPP brasileiro
continua sendo essencialmente inquisitorio, principalmente no
que tange a prova e a atuagdo do magistrado.

3.1 O Codigo de 1941 e a Tradigdo Inquisitiva

Em nome da verdade real, o ordenamento juridico brasilei-
ro permite que, por diversas vezes, o magistrado ocupe simulta-
neamente a fun¢ao de acusador e julgador. Pois bem.

Logo de inicio, cumpre ressaltar todo o embate existente

em torno do contetido do art. 156 do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941). Isso porque o dispositivo em andlise prevé a
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possibilidade de o juiz requerer, de oficio, a produgao de provas
mesmo antes de iniciada a agdo penal.

Ocorre que a busca pela verdade substancial do fato, sem
qualquer requerimento das partes, permite que o magistrado
profira decisdes extremamente eivadas pelo seu prévio conheci-
mento sobre o fato. Sobre a matéria, Luigi Ferrajoli sustenta que:

E evidente que esta pretendida “verdade substancial”, ao
ser perseguida fora regras e controles e, sobretudo, de uma
exata predeterminagdo empirica das hipoteses de indagacao,
degenera em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato,
assim como o cognitivismo ético sobre o qual se baseia o
substancialismo penal resulta inevitavelmente soliddrio com
uma concepgdo autoritdria e irracionalista do processo penal
(FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Ojuiz, ao receber a dentincia e os autos do inquérito, cons-
tréi, inevitavelmente, uma imagem mental dos fatos. Segundo
a teoria da dissondncia cognitiva, explicada por Schiinemann,
a tese apresentada pela defesa gera uma relacdo contraditdria,
diante da qual o magistrado podera adotar duas posturas dis-
tintas: de um lado, poderd evitar determinadas informagdes
que acentuem tal incoeréncia; mas por outro lado, o juiz tam-
bém poderd buscar elementos capazes de reduzir tal “dissonan-
cia” (LOPES JR., 2019a, p. 101).

A possibilidade de o juiz requerer provas de oficio reflete
exatamente um dos cendrios acima. Isso porque essa atuagao
do magistrado representa, na verdade, seu desejo em encontrar
a confirmacao do que lhe foi apresentado primeiramente pela
acusagao, de modo que a sua imparcialidade se torna extrema-
mente comprometida.

Quando ha o rompimento do equilibrio psiquico, o magistra-
do responde a isso através de processos cognitivos comportamen-
tais involuntdrios. E justamente por isso que o efeito da perseveran-
¢a ou, até mesmo, da busca seletiva de informagdes apenas reflete
a necessidade do julgador em encontrar seu equilibrio cognitivo
(SCHUNEMANN, 2012 apud PODCAST IMPROVAVEL, 2020).
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No estudo empirico realizado por Schiinemann, constatou-
-se que cerca de 75% dos juizes que conheciam os autos da in-
vestigacdo condenaram o réu na fase de instrucao e julgamento;
enquanto 66% daqueles que ndo tinham qualquer conhecimen-
to prévio absolveram o réu (SCHUNEMANN, 2012 apud POD-
CAST IMPROVAVEL, 2020).

Através desse exame também foi possivel observar que o
contato do magistrado com os elementos investigativos pode in-
terferir, da mesma forma, na qualidade da prova produzida em
juizo. Isso porque cerca de 85% dos juizes deram mais atencdo a
essa prova quando ndo tinham qualquer conhecimento prévio
sobre o fato apurado (SCHUNEMANN, 2012 apud PODCAST
IMPROVAVEL, 2020).

Dessarte, a teoria da dissondncia cognitiva apenas comprova
a tese de que a originalidade cognitiva do julgador permanece, de
fato, prejudicada diante do seu contato com os elementos produzi-
dos na investigacdo. Os dados demonstram, de forma clara, que o
juiz tende a favorecer a hip6tese acusatoria, haja vista a busca pela
autoconfirmacdo dos conhecimentos previamente obtidos.

Nessa mesma esteira, também ndo se pode negar a nature-
za inquisitéria do art. 385 do CPP (BRASIL, 1941). E que o dispo-
sitivo em questdo autoriza que o juiz decrete, de oficio, a prisdo
preventiva ou até condene, mesmo diante do pedido de absolvi-
¢ao do Ministério Publico —de modo a permitir que o magistrado
ocupe, novamente, a fun¢do de acusador dentro do processo.

Quanto a esse dispositivo, parcela da doutrina nacional en-
tende ele ndo teria sido recepcionado pela ordem constitucional
de 1988, haja vista que a posigdo ocupada pelo magistrado ndao
seria compativel com o sistema acusatdrio ora descrito.

Atualmente, todavia, os arts. 156 e 385 do CPP se encontram
tacitamente revogados pela Lei n 13.964, haja vista a incompa-
tibilidade desses dispositivos com o processo penal acusatorio,
em que é vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo, bem
como a sua atuacdo probatoria ex officio.
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Diferentemente do que podia se inferir através do art. 156
do CPP (BRASIL, 1941), o inciso VII do art. 3-B também deixou
claro que compete ao juiz apenas decidir sobre a produgado ante-
cipada de provas, devendo haver, consequentemente, a provoca-
¢do prévia da parte interessada (MAYA, 2020, p. 99).

Outrossim, muito embora o art. 155 do CPP (BRASIL, 1941)
tenha vedado a utilizagdo exclusiva de elementos investigatérios
para fundamentar uma eventual decisdo condenatéria, ndo € isso
que se verifica na pratica forense.

A partir de uma experiéncia profissional e académica nas
Varas Criminais de Macei6é/AL, ventilou-se a possibilidade de
que um indice superior a 80% das sentengas penais condenaté-
rias utilizava-se, direta ou indiretamente, dos elementos informa-
tivos oriundos da fase investigativa, muitos dos quais ndo eram
repetidos no curso do processo penal (SAMPAIO et al., 2020, p.
179). Desse modo, o convencimento judicial se fundamentaria a
partir de elementos produzidos em um expediente inquisitério,
discriciondrio e, via de regra, unilateral — sem a observancia,
portanto, das garantias constitutivas de um processo penal acu-
satdrio e legitimamente democratico.

Como bem ressaltado por Franco Cordero (1986, p. 51),
esse modelo permite que o juiz desenvolva o chamado “quadro
mental parandico”, através do qual o magistrado busca por pro-
vas necessarias apenas para justificar uma decisdo previamente
tomada, de modo que praticamente ndo héa espago para a defesa
e o contraditorio.

Nesse mesmo sentido, Aury Lopes Jr. ainda destaca que:

Quando o juiz, em dtvida, afasta o in dubio pro reo e opta por
ir atrds da prova (juiz-ator=inquisidor), ele decide primeiro e

depois vai atrds dos elementos que justificam a decisdo que
ele ja tomou (LOPES JR., 2014).

Por todo o exposto, o autor (LOPES JR., 2019a, p. 52) entende
que o processo penal brasileiro seria essencialmente neoinquisit6-
rio, haja vista que a fase processual teria como principio informa-
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dor o inquisitivo, em que a gestdo da prova estaria nas maos do
juiz, sem qualquer distingdo entre as funcdes de acusar e julgar.

Segundo Salem Filho (2020, p. 24), o Brasil enfrenta, atual-
mente, uma crise quanto a teoria das fontes, de modo que “[...] j&
nao se sabe onde estdo os valores supremos a serem protegidos,
se na Constitui¢do ou nas leis, que, na teoria, lhe devem reverén-
cia.” E justamente por isso que, para o autor, a constitucionaliza-
¢do do processo penal somente seria possivel se houvesse uma
transformagdo da mentalidade inquisitéria, bem como de toda a
politica-ptuiblica penal autoritaria.

Diante desse cenario, cumpre ressaltar que surgiram, em
alguns estados, as chamadas “Varas de Inquérito Policial”, com
o intuito de que o magistrado atuasse exclusivamente durante a
investigacdo preliminar, exercendo o controle jurisdicional sobre
os inquéritos policiais e decidindo sobre as medidas cautelares
anteriores a agdo penal (BARBOSA, 2020, p. 15).

Todavia, com o recebimento da acusacao, o exame a ser efe-
tuado ocasiona, inevitavelmente, uma “[...] aproximagdo do ma-
gistrado com os elementos indicidrios da investigacdo, em espe-
cial porque o juiz ndo terd outra alternativa que nao a de buscar
nos autos do inquérito policial [...] o material de convencimento
do fumus comissi delicti.” (MAYA, 2014, p. 205).

Notadamente, a adog¢do do juiz das garantias busca, den-
tre outros objetivos, superar a contaminagao do juiz do proces-
so pelos elementos colhidos durante a fase pré-processual, de
modo a criar mecanismos que ajudem a promover a imparciali-
dade do magistrado durante o julgamento de mérito (BARBO-
SA, 2020, p. 14).

Isso porque o critério da prevengédo, previsto nos arts. 75 e
83 do CPP, permite que o magistrado que acompanhou e tomou
decisdes durante a fase de investigagdo torne-se prevento para
atuar na agdo principal. Ou seja, no cenario atual, em que o ins-
tituto do juiz de garantias se encontra suspenso, a originalidade
cognitiva do julgador resta claramente comprometida, na medi-
da em que é inevitavel a formacdo de um juizo prévio, tendo por
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base os elementos ja colhidos na investigagdo. Sobre essa proble-
maética, André Machado Maya pontua que:

[...] é concreto o risco de aproximagdo subjetiva do juiz aos
orgaos acusatorios e, assim, de desequilibrio da relagdo de
equidistancia que caracteriza a imparcialidade. Isso porque,
por ocasido da instrucdo criminal, o magistrado que formou
um convencimento prévio sobre o fato naturalmente tendera
a ser mais receptivo as provas que confirmam a sua hipéte-
se, em detrimento das provas em sentido contrario, e assim,
estara inviabilizada a paridade de armas que deve marcar a
disputa em contraditdrio entre as partes (MAYA, 2020, p. 38).

3.2 A Constituicdo Federal e os Principios Acusatérios: Juiz
Natural e Imparcialidade

Com origem no Direito anglo-saxdo, o principio do juiz
natural representa um verdadeiro principio universal, fundan-
te do Estado Democratico de Direito. Expressamente previsto
na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXVII e LIII (BRA-
SIL, 1988), esse principio consiste na garantia de que todo e
qualquer cidadado tenha conhecimento de qual autoridade ira
processa-lo e julgé-lo diante da prética de um ato considerado
tipico, ilicito e culpavel.

Intimamente relacionado com o principio da legalidade
(nullum crimen sine lege), o principio do juiz natural proibe que
seja instituido 6rgao do Poder Judicidrio, exclusiva ou casuisti-
camente, para o processo e julgamento de determinada infracdo
penal (PACELLI, 2017, p. 34). E justamente por isso que, para
Jacinto Coutinho (2008, p. 168), as regras estabelecidas pelo juiz
natural buscam, essencialmente, extinguir os privilégios das jus-
ticas senhoriais (foro privilegiado), bem como afastar a criagdo
de tribunais de excecao.

Sobre esse principio, Eugénio Pacelli ressalta que:
As regras do juiz natural dizem respeito as determinagdes

constitucionais acerca da jurisdic¢do brasileira, no ambito
da competéncia em razdo da matéria e em razio da prer-
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rogativa de fun¢do, bem como da proibi¢do do juiz ou
tribunal de exceg¢do, consequéncia 6bvia do principio da
impessoalidade que subordina as relagdes Estado/adminis-
trado, e, assim, também, Estado/jurisdicionado (PACELLI,
2017, p. 35, sem grifos no original).

Nesse mesmo diapasdo, tem-se que os principios da inde-
pendéncia e imparcialidade do magistrado constituem, igual-
mente, um dos pilares fundamentais para o pleno exercicio da
jurisdigdo. Esses elementos evidenciam a busca por um julga-
mento justo e legitimo, sem quaisquer arbitrariedades e abusos
por parte do poder punitivo estatal.

Nesses termos, a Convencao Americana de Direitos Huma-
nos —da qual o Brasil é signatario — prevé, em seu art. 8.1, que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas ga-
rantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, esta-
belecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, traba-
lhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CADH, 1969,
sem grifos no original).

A investidura de um juiz imparcial, enquanto pressuposto
de validade da relacdo processual, representa uma verdadeira
garantia para as partes que atuam no processo, nos termos do
art. 5°, XXXVII, da Carta Constitucional (BRASIL, 1988).

Sobre a relevancia dessa garantia, Marcos Alexandre Zilli
ressalta que:

Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo do juiz diante do
caso posto a julgamento, ficando este impedido de servir aos
interesses subjetivos de alguma das partes processuais. Deve,
por consequéncia, atuar como um observador desapaixona-
do, exercendo o poder jurisdicional com isen¢do sem permitir
que fatores alheios interfiram na conducdo da marcha proces-
sual e no contetido de sua decisdo (ZILLI, 2003, p. 140).
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Como visto anteriormente, muito embora a imparcia-
lidade seja claramente sacrificada no modelo inquisitério, o
sistema acusatdrio preza por essa prerrogativa, de modo que
uma de suas caracteristicas é justamente a separacdo inicial
das fungdes de acusar e julgar, bem como o afastamento do
juiz da atividade instrutoria.

Por sua vez, a independéncia do magistrado, disposta no
art. 2° da Carta Magna (BRASIL, 1988), permite que o julgador se
situe no processo como um terceiro, tendo como fungao precipua
a garantia do efetivo contraditério entre acusador e acusado. E
por isso que o distanciamento entre o juiz e os demais poderes do
Estado é considerado imprescindivel para que a imparcialidade
seja plenamente alcangada.

Para Zaffaroni (2000, p. 86), a imparcialidade constitui a
propria esséncia da jurisdi¢do, de modo que ndo é possivel que
ajurisdi¢do seja, a0 mesmo tempo, parcial e cumpra eficazmen-
te sua funcdo. Assim, sem imparcialidade ndo ha que se falar
em jurisdigdo.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional da Espanha
ja pontuou que “[...] la imparcialidad judicial es una garantia tan
esencial de la funcién jurisdiccional que condiciona su existencia mis-
ma: ‘Sin juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional’”
(CORDON MORENO, 2002, p. 109).

Diante do monopdlio da prestagao jurisdicional criminal,
torna-se perceptivel a incansavel busca por mecanismos que as-
segurem, de fato, as garantias estruturantes do devido processo
legal, tais como o juiz natural, independente e imparcial. Sobre
esse cendrio, Giacomolli ainda ressalta que:

[...] o principio da exclusividade da jurisdi¢do criminal,
diferentemente do que se verifica nas hipéteses de so-
lu¢des em matérias de natureza privada, abrange ainda
as outras esferas de Poder do Estado, em especial o Legis-
lativo, visto que somente ao legislador é dado estabelecer as
condutas puniveis e as san¢des criminais, ndo havendo, fora
da esfera legislativa, tipicidade criminal e, por consequéncia,
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atividade sancionadora constitucionalmente legitima (GIA-
COMOLLI, 2016 apud MAYA, 2020, p. 27).

Nesse diapasdo, o juiz de garantias surge com o intuito
de assegurar a legalidade da investigacdo criminal, bem como
de salvaguardar os direitos fundamentais do acusado, de modo
que o juiz da investigacdo seja distinto daquele que ira atuar na
fase processual.

Desde 2009, buscava-se, através do Projeto de Lein 156/09,
implementar o instituto do juiz de garantias no ordenamento
juridico brasileiro. Ocorre que, apesar de o texto ter sido apro-
vado pelo Senado Federal, o mesmo ainda se encontra, desde
22.12.2010, em analise na Camara dos Deputados.

Somente em 2019 o Brasil veio a introduzir o juiz de garan-
tias no Cédigo de Processo Penal, por meio da Lei n 13.964/19.
Muito embora o Pacote Anticrime tenha tido como finalidade
precipua o recrudescimento do poder punitivo estatal, tem-se
que alguns pontos do PL n 8.045/10 lhe foram incorporados.
Entre eles, o juiz de garantias.

Assim, caminhando em sentido oposto aos demais paises
da América Latina, o Brasil introduziu o instituto do juiz de ga-
rantias sem que houvesse uma reforma global da legislacao pro-
cessual penal.

Ressalte-se, todavia, que, em 2020, o Ministro Luiz Fux
(Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal) suspendeu por
tempo indeterminado a eficacia das regras relativas ao juiz de
garantias, por entender que esse instituto “[...] altera material-
mente a divisdo e a organizagao de servicos judiciarios em tal
nivel que demanda uma completa reorganizagao da justiga cri-
minal do pais.” (BRASIL, 2020a, p. 21).

3.3 Imparcialidade X Neutralidade

A imparcialidade, enquanto pressuposto de validade do
processo, constitui um elemento substancialmente incontrola-
vel. Cabe, portanto, a legislacdo definir critérios objetivos aptos
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a identificar uma possivel contaminacado subjetiva do juiz, o que
pode vir a justificar, inclusive, o seu afastamento no caso concre-
to (MAYA, 2008, p. 4295).

Ja aneutralidade, inexistente nas relagdes sociais, represen-
ta uma verdadeira utopia, haja vista que o magistrado, no ato de
julgar, também “[...] implode em suas questdes existenciais, em
seus porqueés, em suas emogdes, nos sentidos que busca da vida e
nas proprias expectativas e intencdo que pretende comunicar na
sentenca.” (GIACOMOLLI; DUARTE, 2006, p. 290).

Nesse mesmo sentido, Zaffaroni ressalta que:

E insustentavel pretender que um juiz néo seja cidadao, que
ndo participe de certa ordem de ideias, que ndo tenha uma
compreensdao do mundo, uma visdo da realidade. Nao é pos-
sivel imaginar um juiz que ndo a tenha, simplesmente por-
que ndo ha homem que néao a tenha (ZAFFARONI, 1995 apud
BOUJIKIAN, 2020).

Sobre o assunto, Aury Lopes Jr. (2019a, p. 96) entende que
a imparcialidade seria uma construcdo técnica artificial do di-
reito processual, que teria como principal objetivo a criagdo de
um terceiro equidistante das partes. Por sua vez, a neutralidade
inexistiria nas rela¢des sociais, haja vista que o magistrado seria
um “juiz-no-mundo”.

Assim, muito embora seja impossivel exigir que o magis-
trado atue de forma neutra no processo, tem-se que a imparcia-
lidade deve ser obrigatoriamente pleiteada, de modo que “[...] o
juiz ndo deve ter qualquer interesse, nem geral nem particular,
em uma ou outra solugdo da controvérsia que é chamado a re-
solver, sendo sua funcao decidir qual delas é verdadeira e qual é
falsa.” (FERRAJOLI, 2002, p. 462).

Ajurisprudéncia péatria tem entendido que a imparcialida-
de também nao deve ser confundida com decisdes contrérias aos
interesses do réu, isso porque “[...] ndo se pode considerar um
Magistrado suspeito por decidir de acordo com tese juridica que

considera correta, pois se estaria atingindo o exercicio da ativida-
de jurisdicional.” (BRASIL, 2016a).
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Nesse mesmo sentido, vejamos:

[..]4. A alegada quebra do dever de imparcialidade, por
razdes ndo declaradas pelo magistrado e supostamente
diversas das subjacentes a real motivacdo de suas deci-
sOes, é deveras controvertida, uma vez que se trata de
decisdes motivadas, proferidas no exercicio indepen-
dente da atividade jurisdicional e impugnaveis por re-
curso ou a¢ao auténoma.

5. Decisdo judicial em que se justifique a escolha de uma in-
terpretacdo possivel ndo € apta, por si s, a gerar a suspeicdo
de seu prolator, e sua revisdo pelas instancias superiores ndo
significa que o magistrado tenha atuado de forma direciona-
da a prejudicar o recorrente (BRASIL, 2016b, sem grifos no
original).

Nesse contexto, verifica-se que a fundamentacao das decisdes
judiciais representa um verdadeiro termometro capaz de aferir a
imparcialidade do magistrado, haja vista que, por meio da moti-
vagdo, o exercicio da atividade jurisdicional pode ser plenamente
avaliado, ndo s6 pelas partes, mas também pela propria sociedade.

Esse termOmetro visa, também, a resguardar tanto o juiz
como as partes do processo. Isso porque o magistrado ndo pode-
ra ser considerado parcial simplesmente por divergir dos funda-
mentos apresentados, e as partes terdo a garantia de que aquela
decisdo foi devidamente embasada em elementos faticos e juridi-
cos colacionados nos autos.

4 JUIZ DE GARANTIAS: FUNDAMENTOS E ORIGEM

Como suscitado anteriormente, o juiz de garantias foi in-
troduzido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n
13.964/19, tendo como fungdo precipua a protecdo dos direitos
individuais, bem como o controle da legalidade durante a inves-
tigacdo criminal. Apds o processo de redemocratizagdo em di-
versos paises da América Latina, essa figura processual, que teve
origem na Europa, serviu de inspiracao para as reformas penais
latino-americanas (MAYA, 2020, p. 135).
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Com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, diversos paises, signatarios desse sistema regional,
alteraram suas legisla¢des internas, para introduzir a figura de
um juiz competente por tutelar a fase pré-processual. Isso por-
que percebeu-se que a reunido das competéncias de investiga-
¢do e julgamento em um mesmo magistrado afetava diretamen-
te sua imparcialidade.

Seguindo essa tendéncia, a atuagdo do juiz de garantias
no Brasil também estaria restrita a fase pré-processual. Apds
o recebimento da dentincia ou queixa, outro juiz seria consi-
derado competente para a instrucdo e julgamento do proces-
so, como uma forma de impedir a sua contaminacédo subjetiva
com os elementos informativos produzidos na investigacdo
(MAYA, 2020, p. 137).

Nesse contexto, tem-se que a adocao do instituto pro-
cessual no ambito nacional busca, além de adequar o CPP a
ordem constitucional, também promover o julgamento im-
parcial, garantia fundamental a luz do Estado Democratico
de Direito.

Dessarte, muito embora o modelo de persecugdo penal
brasileiro seja distinto daquele verificado nos paises europeus, é
perceptivel que, tanto o juiz de garantias como o juiz de instru-
¢do apresentam um tinico objetivo: a maximizagdo do principio
da imparcialidade.

4.1 A influéncia dos Sistemas Regionais de Protecao aos Direi-
tos Humanos

Ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, a Europa, assim
como diversos continentes, promoveu a criacdo de sistemas re-
gionais de direitos humanos com o intuito principal de comple-
mentar o sistema ja existente da Organizagao das Nagdes Uni-
das — ONU. Nesse cenario, o denominado Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH) representa o 6rgdo jurisdicional do
sistema europeu, sendo responséavel pela prote¢ao dos principios
previstos na Convengao Europeia de Direitos Humanos.
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Na década de 1980, esse Tribunal verificou que o contato do
magistrado com o material produzido na investigacdo poderia ge-
rar um risco concreto de quebra da imparcialidade (MAYA, 2020,
p- 24). Esse questionamento surgiu ap6s se perceber que atuagio
excessiva do juiz, tanto na fase investigativa quanto na fase pro-
cessual, conduziria a formacdo de um juizo de culpabilidade que
justificaria a divida quanto a perda da sua imparcialidade.

Ao formar sua orientagao jurisdicional, o TEDH teve como
preocupagdo nao apenas garantir a imparcialidade do juiz no seu
foro intimo, mas também preservar a confianca da sociedade nas
decisdes jurisdicionais. Isso porque ndo basta que o juiz seja im-
parcial, é necessdrio que essa imparcialidade seja exteriorizada
através de suas condutas.

No caso emblematico de Piersack vs. Bélgica (TEDH, 1982), o
Tribunal Europeu considerou a imparcialidade sob dois diferen-
tes aspectos: o subjetivo, que estaria relacionado com a convic¢ao
pessoal do juiz no caso concreto; e o objetivo, que, por sua vez,
estaria associado com as garantias oferecidas pelo juiz, que deve-
riam ser suficientes para excluir qualquer duvida legitima sobre
a imparcialidade de seu desempenho.

Sobre a matéria, Aury Lopes Jr. (2019a, p. 73) destaca que
a imparcialidade subjetiva diz respeito a “[...] convicgao pessoal
do juiz concreto, que conhece de um determinado assunto e, des-
se modo, a sua falta de pré-juizos”; enquanto a imparcialidade
objetiva considera “[...] se tal juiz encontra-se em uma situacdo
dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer duvida ra-

zodavel acerca da sua imparcialidade.”

Quanto ao caso em apreqo, verifica-se que o juiz, antes de
se tornar julgador do processo, havia atuado como 6rgao do Mi-
nistério Publico, ocasido em que participou da investigacdo do
caso. Ora, ndo se pode ter um julgador que atue simultaneamen-
te como 6rgao de acusagdo e como juiz, haja vista que isso vio-
laria os preceitos do modelo acusatério, bem como interferiria
diretamente na credibilidade da prestacéo jurisdicional.
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Sobre a aparéncia da imparcialidade, Cordén Moreno
destaca que:

[...] deve evitar-se que este juizo oral (fase decisiva do proces-
s0) perca sua virtude ou macule sua imagem externa, como
pode ocorrer se o juiz chega a essa fase com impressdes ou
preconceitos nascidos na instru¢do ou se chega a ser criada,
com certo fundamento, uma aparéncia de que essas impres-
sOes e preconceitos existem (MORENO, 2002, p.116).

Ainvestigacdo preliminar permite o contato direto do ma-
gistrado com o sujeito passivo e com os fatos imputados, o que
pode influenciar diretamente no momento do julgamento, haja
vista que é inevitavel a constru¢do de uma série de pré-julga-
mentos e impressdes contra ou a favor do imputado (LOPES
JR., 2007, p. 132).

O Supremo Tribunal Federal também j& entendeu, no HC
94.641, que a atuagdo ex officio do magistrado em atos de natu-
reza instrutoria estaria apta a violar sua imparcialidade no caso
concreto, haja vista auséncia de originalidade cognitiva (LO-
PES JR., 2019a, p. 76). Analisemos um trecho do voto-vista do
Min. Cesar Peluso:

[...] pelo contetido da decisdo do juiz, restara evidenciado
que ele teria sido influenciado pelos elementos coligidos
na investigacdo preliminar. Dessa forma, considerou que
teria ocorrido hipétese de ruptura da denominada impar-
cialidade objetiva do magistrado, cuja falta incapacita-o,
de todo, para conhecer e decidir causa que lhe tenha sido
submetida (BRASIL, 2008, sem grifos no original).

Por sua vez, no caso Hauschildt vs. Dinamarca (1989), o
TEDH tomou um posicionamento diverso daquele que vinha
sendo tomado. Na ocasido, a Corte Europeia considerou que o
simples fato de o juiz ter proferido decisdes na fase pré-proces-
sual ndo justificaria, por si s, o receio das partes quanto a perda
da imparcialidade. Vejamos:
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[...] o tao s6 fato de o juiz do caso ou a Corte de Ape-
lagdo terem ordenado, anteriormente, a detengdo provi-
séria do acusado, ou atuado em outras questdes proce-
dimentais, ndo poderia ser tomado, de forma razoavel,
como algo que pudesse interferir na imparcialidade do
julgador. De qualquer forma, a imparcialidade do juiz deve
ser presumida até que se constitua prova em contrario [...]
(TEDH, 1989, §§44 e 47, sem grifos no original).

Assim, ao longo de diversos julgamentos, o TEDH formou
o entendimento de que a perda da imparcialidade do juiz estaria
restrita a prolagdo de decisdes que exigissem, de fato, uma con-
vicgdo quase plena acerca da responsabilidade penal do acusado.
Isso porque ndo é o simples contato do julgador com a prova
que ira afetar a sua imparcialidade, mas sim a sua contaminacao
subjetiva, que impde a formagdo de um juizo prévio a respeito do
fato delituoso (MAYA, 2020, p. 64).

Muito embora oscilante, a jurisprudéncia da Corte Euro-
peia influenciou na legislagio doméstica de varios paises signa-
tarios da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de modo
que se iniciou um movimento de reforma das legislagdes proces-
suais penais (MAYA, 2020, p. 63).

4.2 A Problematica dos Transplantes Juridicos

Sob a perspectiva do direito comparado, o termo “trans-
plante juridico” se consagrou como uma expressao icOnica atra-
vés dos estudos realizados por Alan Watson (1993 apud VIEIRA,
2018, p. 771), que se empenhou em explicar a transferéncia, o
empréstimo e a imposicdo das regras juridicas no contexto do
mundo globalizado.

Sobre a matéria, Maximo Langer (2017, p. 27) explica que a
denominagdo “tradugéo legal” seria considerada mais adequada
para explicar esse fendmeno do direito comparado. Isso porque,
segundo o autor, a metafora “transplante legal” transmitiria a
nog¢ao de que as ideias e institui¢des poderiam ser simplesmente
“recortadas e coladas” entre os diferentes sistemas juridicos.
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Muito embora a adogdo do juiz de garantias por diversos
paises latino-americanos seja apreciada como um avango em
direcdo ao sistema acusatorio, torna-se imprescindivel analisar
essa manifestagdo de forma individualizada e contextualizada.

Isso porque a despretensiosa reprodugdo de um instituto
processual pode se tornar uma problemaética a partir do momen-
to em que ndo leva em consideracdo as estruturas politica, eco-
nomica e cultural de cada pais (GIACOMOLLI, 2016, p. 314). Por
sua vez, a mudanga dréstica de suas ideias e instituicGes com o
objetivo de adequé-las ao sistema juridico também pode resul-
tar em um cendrio bastante complexo diante de uma verdadeira
mutagao juridica.

Notadamente, a implementagdo do juiz de garantias em
solo latino-americano representa uma verdadeira reproducdo do
modelo europeu de juiz de investigagdo, que obteve, como ja ex-
posto, forte influéncia dos precedentes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (MAYA, 2020, p. 49).

Nos paises de colonizagdo hispanica, assim como nos pai-
ses europeus, sempre existiu a figura de um juiz responsavel por
conduzir a instruc¢do. No Brasil, diferentemente, o legislador de
1941 adotou o modelo de investigagdo criminal policial (MAYA,
2020, p. 135), em que a atuagdo do juiz na fase pré-processual
sempre esteve restrita ao controle da legalidade da atividade de-
sempenhada pelo Ministério Publico e pela policia.

Ocorre que, muito embora o modelo de investigacdo bra-
sileiro seja completamente distinto daquele adotado por alguns
paises europeus e latino-americanos, isso ndo afasta a necessi-
dade de implementacdo do juiz de garantias no Brasil. Sobre a
adogdo do instituto processual, André Maya explica que:

[...] ainda que aqui ndo tenhamos o juiz investigador, temos
um juiz que conhece a investigacdo e, nas intimeras de-
cisdes que é chamado a proferir, analisa os elementos
produzidos nessa fase e forma um juizo de adequacgdo
e necessidade sobre as medidas cautelares que lhe sido

postuladas (MAYA, 2020, p. 136).
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De fato, ndo é possivel afirmar que o sucesso do juiz de
garantias em outros paises ira se reproduzir no Brasil da mesma
forma, afinal as tradugdes juridicas também envolvem as inte-
ragOes entre pessoas concretas com um conjunto de disposi¢des
individuais (LANGER, 2017, p. 38).

E preciso que haja a adequagio e compatibilizacio do juiz
de garantias com 0 modelo processual brasileiro, mas ndo se pode
perder de vista que os fundamentos de sua adogdo ja encontram
respaldo na prépria Constituicdo Federal, bem como no art. 8.1
da Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969), da qual
o Brasil € signatario.

Outrossim, cumpre destacar que, como bem ressaltado pelo
Min. Toffoli na medida cautelar da ADI 6.298 (BRASIL, 2020b),
os estudos realizados pelo Conselho Nacional de Justiga (2020)
demonstram que, no Brasil, sete tribunais de justica ja apresen-
tam centrais ou departamentos de inquéritos policiais (DIPO),
os quais dispdem de uma certa estrutura, com a separagdo de
competéncia entre as fases investigativas.

Assim, toda essa estrutura ja existente em alguns estados
poderad, de fato, ser aproveitada na implementacdo do novel ins-
tituto processual. Esses dados s6 demonstram que a necessidade
de adogdo do juiz de garantias j& é uma realidade em vérias re-
gides do pais, que entendem a urgéncia em promover a impar-
cialidade do magistrado.

4.3 Lein® 13.964/19

Ainda que sob a estrutura de um modelo essencialmen-
te inquisitério, a Lei n 13.964/19 foi responsavel por uma
série de alteragdes no Coédigo Penal, no Cédigo de Processo
Penal e na Lei de Execuc¢des Penais. Entre elas, a inclusao do
juiz de garantias, figura processual prevista nos arts. 3-B a
3-F do CPP.

O art. 3-B (BRASIL, 1941) estabeleceu, logo de inicio, um
rol exemplificativo das atividades inerentes ao juiz de garantias,
de modo a permitir que a originalidade cognitiva do julgador
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permaneca preservada por meio da reparti¢io de competéncias
entre o juiz da investigagao e o juiz da fase processual.

Como se pode inferir através da leitura dos incisos V e VI
do art. 3-B (BRASIL, 1941), caberd ao juiz de garantias decidir
sobre todas as medidas cautelares no ambito da investigacdo
criminal (MAYA, 2020, p. 96), de sorte que o juiz responsavel
pela instrugdo e julgamento nado tera contato com qualquer des-
ses elementos, ressalvados os documentos relativos as provas
irrepetiveis, bem como as medidas de obten¢ao ou de antecipa-
¢do de provas.

Destaque-se que, muito embora a Stimula n° 455 do Supe-
rior Tribunal de Justiga disponha sobre a possibilidade de produ-
¢do antecipada de provas urgentes e relevantes, cumpre ressaltar
que ndo cabe ao juiz efetuar essa medida ex officio, conforme dis-
poe o art. 3-B, VII, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941),
que revogou tacitamente o art. 156, I, do mesmo dispositivo.

Assim, com o recebimento da dentincia ou da queixa, o juiz
da investigagdo se torna impedido para atuar no processo, de modo
que um outro magistrado, sem qualquer conhecimento prévio das
circunstancias faticas, ird desempenhar o papel de julgador.

A atuagdo do juiz de garantias, todavia, ndo esta restrita a
garantia da imparcialidade, haja vista que essa figura processual
também esta diretamente relacionada com a protecdo dos direi-
tos fundamentais inerentes ao investigado.

Desse modo, o inciso III do art. 3-B (BRASIL, 1941) prevé
que o juiz de garantias devera zelar pela observancia dos direitos
do preso, podendo determinar, inclusive, que este seja conduzido
a sua presenca a qualquer tempo. Igualmente, o inciso IV do dis-
positivo em apreco também dispde sobre a imediata comunicagao
ao juiz de garantias quanto a instauragao da investigagdo crimi-
nal, como uma forma de tutelar a legalidade do procedimento.

Nesse mesmo diapasdo, entende-se que o inciso XV do art.
3-B (BRASIL, 1941) também ¢é considerado um instrumento de
protecdo aos direitos do investigado na medida em que permite
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o0 acesso da defesa aos autos da investigacdo, conforme entendi-
mento outrora firmado pela Simula Vinculante n° 14.

Dessa forma, torna-se perceptivel que a atuacdo do juiz de
garantias estd intimamente relacionada com os pilares do siste-
ma acusatorio, adotado pela Constituicdo Federal e, consequen-
temente, com o Estado Democratico de Direito. Sua adocao bus-
ca neutralizar a estrutura inquisitéria ainda presente em nossos
diplomas legais.

Ocorre que desde a introducao do juiz de garantias em nos-
so ordenamento juridico, o instituto processual vem sendo alvo
de diversas criticas, bem como do controle concentrado de cons-
titucionalidade.

Muito embora o entdo Ministro Presidente Dias Toffoli, em
sede de medida cautelar, tenha reconhecido a constitucionalida-
de dojuiz de garantias e estendido para 180 (cento e oitenta) dias
o prazo de sua implementacdo, tem-se que o Min. Luiz Fux der-
rubou tal decisdo, suspendendo a aplicagdo da figura processual
até o julgamento do plenario.

Na decisdo cautelar, que contempla quatro agdes dire-
tas de inconstitucionalidade, o Ministro Luiz Fux suscitou, em
sintese, que:

a)aLein 13.964/19 incorreu em inconstitucionalidade ma-
terial, haja vista que a auséncia de dotagdo orcamentdria prévia,
somada a inexisténcia de estudos acerca do impacto na imple-
mentacdo do instituto processual, violariam os arts. 99 e 169 da
Constituigdo Federal, bem como afrontariam o Novo Regime Fis-
cal da Unido, instituido pela EC n°® 95;

b) a adogdo do juiz de garantias também estaria maculada
pela inconstitucionalidade formal, nos termos dos arts. 24 e 96
da Constituicdo Federal, haja vista que seus artigos teriam sido
acrescidos “[...] ao projeto de lei por meio de emenda de iniciati-
va parlamentar, no &mbito do Congresso Nacional.”

Ora, como bem ressaltado por André Machado Maya (2020,
p- 132), causa uma certa estranheza a forma como os argumentos
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apresentados pelo atual Presidente do STF se restringem a ques-
tdes meramente orcamentdrias e estruturais, e ndo a adequacao
do juiz de garantias em relacdo ao sistema processual acusatdrio,
adotado pela ordem constitucional de 1988.

Somado a isso, cumpre destacar que a Lei n° 13.964/19 se-
quer dispde sobre a criagdo de cargos de magistratura ou de in-
cremento or¢amentario do Poder Judicidrio. Em sentido oposto,
a legislagdo em apreco prevé, inclusive, um sistema de rodizio
de magistrados nas comarcas em que funciona apenas um juiz,
como uma forma de solucionar as dificuldades de sua imple-
mentagao (MAYA, 2020, p. 132 e 133).

Em um estudo sobre o juiz de garantias, o Conselho Na-
cional de Justica constatou que cerca de 81% (oitenta e um por
cento) das comarcas brasileiras tinham dois ou mais juizes no
decorrer de 2018. Assim, o rodizio de magistrados se torna uma
possibilidade concreta para garantir a viabilidade do instrumen-
to processual sem que haja a “reestruturacdo de unidades judici-
arias e a redistribuicdo de recursos materiais e humanos”, como
suscitado pelo Ministro Luiz Fux.

Em sentido oposto ao atual Presidente do STF, o Min.
Dias Toffoli sintetiza os estudos realizados pelo CNJ da se-
guinte forma:

Esses dados demonstram que, diferentemente do que su-
gerem os autores das acdes, o Poder Judiciario brasileiro
dispde sim de estrutura capaz de tornar efetivos os jui-
zos de garantia. A questédo, portanto, ndo é de reestrutu-
racdo, e sim de reorganizagdo da estrutura ja existente.
Nao ha 6rgéo novo. Néo ha competéncia nova. O que ha
é divisao funcional de competéncia ja existente. E disso
que se trata (BRASIL, 2020b, sem grifos no original).

Quanto a suscitada inconstitucionalidade formal, tem-se
que as alteracdes trazidas pela Lei n® 13.964/19 tratam de maté-
ria essencialmente processual penal. Isso porque a regra de im-
pedimento, introduzida pelo juiz de garantias, apenas permite
a cisdo do procedimento em duas partes distintas, de modo a
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obstar a atuacdo de um mesmo magistrado na fase investigativa
e processual (MAYA, 2020, p. 133).

Assim, considerando que a introdugdo do juiz de garantias
dispde sobre regras de competéncia e julgamento, ndo ha que
se falar em vicio formal, na medida em que compete privativa-
mente a Unido Federal legislar sobre matérias tipicamente pro-
cessuais penais (art. 22, I, da Constituigdo Federal). Vejamos um
trecho da decisdo cautelar proferida pelo Ministro Dias Toffoli,
que também entendeu pela constitucionalidade do instituto do
juiz de garantias:

Nessa esteira, mostra-se formalmente legitima, sob a 6pti-
ca constitucional, a opgdo do legislador de, no exercicio
de sua liberdade de conformagao, instituir no sistema
processual penal brasileiro, mais precisamente no seio
da persecucdo criminal, a figura do “juiz das garantias”
(BRASIL, 2020b, sem grifos no original).

Trata-se, portanto, de uma legitima opgao feita pelo Con-
gresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica, que,
de modo algum, afeta o necessario combate a criminalidade.

Apenas passard a existir uma divisdo de competéncia fun-
cional entre os juizes na seara criminal, como j& ocorre em varios
paises do mundo. Um juiz atuara durante a fase de investigacao
no controle da legalidade e da garantia dos direitos fundamen-
tais, e outro, durante a instrugao do processo e em seu julgamen-
to. Mas ambos sdo juizes independentes e com todas as garan-
tias da magistratura, previstas no art. 95 da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988).

Os dispositivos em andlise introduziram um novo insti-
tuto ao processo penal brasileiro e, com ele, um microssiste-
ma que contém regras gerais de competéncia e de julgamen-
to, matérias de natureza tipicamente processual criminal. Ao
assim dispor, o legislador federal atuou, portanto, pautado na
competéncia que lhe é atribuida pelo art. 22, I, da Constitui¢do
(BRASIL, 1988).
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De fato, a introducdo do juiz de garantias pode exigir um
tempo para implementacao de suas medidas, afinal, a reorgani-
zagdo de uma estrutura vigente desde a década de 1940 pode
demandar um prazo maior de transi¢do. Todavia, essa modifica-
cdo sistémica é extremamente necessdria e encontra fundamen-
to, como dito anteriormente, no modelo acusatério adotado pela
Constituicao Federal.

Destaque-se, inclusive, que o Conselho Nacional de Justica
instituiu um projeto voltado ao estudo dos efeitos, bem como da
aplicacdo da Lein®13.964/19. Os tribunais, magistrados, associa-
¢Oes e outros 6rgdos puderam enviar diversas sugestdes acerca
da implementacdo do juiz de garantias. Entre elas, a “[...] adogao
de unidades centralizadas com competéncia para a anélise do
flagrante até o recebimento da dentincia” (centrais de inquéritos
regionais); a digitalizacdo rdpida e prioritaria dos processos e,
por fim, a implementagado do juiz de garantias somente para os
inquéritos policiais e processos novos.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que o aumento progressi-
vo dos processos eletronicos ja é uma realidade no Brasil, tendo
em vista que, em 2018, apenas 16,2% dos novos processos cri-
minais ingressaram fisicamente. Sem duvidas, esses dados sdo
muito positivos para a implantacdo do juiz de garantias, que en-
contra um terreno fértil para sua viabilidade.

Dessa forma, verifica-se que a implementacdo do juiz de
garantias ndo se trata meramente de um “cherry picking”, como
suscitado pelo Min. Luiz Fux. Isso porque a sua adog¢do nao se
baseia, fundamentalmente, no sucesso de outros paises, estando
intimamente relacionada com os preceitos constitucionais e com
os principios expressamente previstos na Convencdo Americana
de Direitos Humanos, a qual o Brasil ratificou.

5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, verifica-se que a atuagdo dos Tribu-
nais Supranacionais foi considerada essencial para o processo
de atualizagdo legislativa que se sucedeu nos paises europeus
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e latino-americanos, que teve como objetivo a adequagao do or-
denamento juridico aos padrdes democraticos contemporaneos
(MAYA, 2020, p. 139).

Diferentemente dos demais paises da América Latina,
que efetuaram reformas globais no Cédigo de Processo Penal,
a Lein®13.964/19 representa, na verdade, a tendéncia do Bra-
sil de alterar a legislacdo ordindria através de reformas par-
ciais pontuais.

Ao contrario das informac¢des comumente disseminadas,
a adogdo do juiz de garantias ndo se baseia, substancialmente,
em seu sucesso nos demais paises. Isso porque a introdugdo do
instituto processual, através do Pacote Anticrime, encontra fun-
damento nos preceitos constitucionais, assim como nos tratados
internacionais, e representa a busca pela maximizac¢do do princi-
pio da imparcialidade.

Os estudos empiricos realizados pelo Conselho Nacional
de Justiga (2020) demonstram que o Brasil encontra um terreno
fértil para adocdo do juiz de garantias sem que haja uma ver-
dadeira reestruturacdo do Poder Judicidrio. Todos os indicios
apontam para o sucesso da figura processual, que ird garantir a
protecdo dos direitos individuais, bem como tutelar a legalidade
da investigagdo criminal. %
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