-

<
O
Z
O
(a4
=
Ll
=
Lt
<
O
(@
(a 4
-
-

REVISTA

1

e, B _JwgX i, ,r "

/
B




Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI 63
ISBN 2317-918X~V. 10, n. 2, jul/dez 2023

JUIZ DAS GARANTIAS
INSTRUMENTO JURIDICO PARA
GARANTIR O PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE

Felipe Augusto Rodrigues Ambrosio

Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduagdo do Centro de Ciéncias
Sociais Aplicadas da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP); area de
concentragdo - Justica e Exclusdo; linha de pesquisa - Funcdo Politica do Direito. Bolsista
da CAPES durante o periodo. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade Estadual do Norte do Parana (CCSA - UENP). Professor da Universidade do
Contestado - Campus Mafra, e membro pesquisador do grupo de pesquisa Direito
Contemporaneo e Cidadania. Advogado.

Arthur Shigueo Inoue

Graduagdo em Direito na Universidade do Contestado - UnC - Campus Mafra.

Resumo: O presente artigo visa a debater sobre o instituto juridico do juiz das garantias no processo penal brasileiro.
Para tanto, iniciara tratando sobre os principais sistemas processuais penais existentes no campo do direito
processual penal, trazendo uma perspectiva histérica sobre o tema, e os principais aspectos de cada modelo. Em
seguida, demonstrara a importancia do principio constitucional da imparcialidade, para garantir ao acusado um
julgamento justo e de acordo com a Constituicdo Federal. Em seguida, examina os principais pontos do juiz das
garantias, e como este instituto juridico foi implantado no Cédigo de Processo Penal brasileiro, abordando também
a decisdo do ministro Luiz Fux, nos autos da ADI 6299 MC/DF, na condi¢do de relator também das ADIs 6.298,
6.300 e 6305, que suspendeu a eficacia do novo instituto legal. Finalmente, conclui acerca da importancia nova
figura do juiz das garantias, como meio de aprimorar o estado democratico de direito na seara processual penal e
garantir a plenitude da defesa e um julgamento imparcial e justo ao final. Para o desenvolvimento do trabalho, em
relagdo aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa se baseou em um procedimento histérico-monografico, com o
objetivo geral de revisar a literatura e produgdes técnicas, estando baseada no mapeamento qualitativo do material
pesquisado, em uma abordagem hipotético dedutiva no estudo da legislagdo
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1 INTRODUGAO

O instituto juridico do juiz das garantias foi implantado no Cédigo de Processo Penal
brasileiro pela Lei 13.964/19, a fim de fortalecer a ideia de um juiz imparcial na conducdo do
processo, em consonancia ao principio constitucional da imparcialidade, previsto no artigo 37, da
Constituicdo Federal.

Tal instituto consiste, basicamente, na figura de dois juizes atuando em um mesmo
processo; porém, em momentos distintos, eis que durante o inquérito policial — em que ocorrera
a produgdo das provas destinada a possibilitar a formacdo da opinio delicti — estard sob a
competéncia de um magistrado. Apds o recebimento da dendncia oferecida pelo Ministério
Publico, durante a acdo penal, outro juiz conduzird o processo, a fim de garantir que ndo haja
uma contaminacdo da imparcialidade do magistrado no julgamento, decorrente do anterior
contato que teve com a investigacao e com a prova nela produzida.

Ademais, apesar da propria Lei 13.964/2019 especificar que o sistema processual penal
adotado no Brasil segue o modelo acusatério, existe certa divergéncia sobre este tema na
doutrina, eis que, no sistema acusatério puro, 0 magistrado ndo pode determinar a confeccdo de
diligéncias para verificar a ocorréncia de um ilicito penal, tendo em vista tratar-se de competéncia
apenas das partes envolvidas no processo.

Contudo, apesar da restricdo imposta, o Codigo de Processo Penal brasileiro prevé que o
magistrado possa determinar a realizagdo de diligéncias, consoante se infere no artigo 156, inciso
I, do CPP, sendo referida competéncia atrelada ao sistema inquisitorial.

Neste diapasdo, o juiz das garantias busca retirar os resquicios que o sistema inquisitério
ainda possufa no diploma processual penal brasileiro, pois apesar de o magistrado possuir a
competéncia em determinar a producdo de provas durante a investigacao, ele ndo atuara na agdo
penal.

Apds a publicacdo da Lei 13.964/2019, foram ajuizadas varias demandas que alegavam
a inconstitucionalidade de referida lei, ocasido em que o ministro Dias Toffoli, no dia 15 janeiro
de 2020, na ADI 6298 MC/DF, suspendeu a criacdo e a implantagdao da figura do juiz das
garantias pelo prazo de 180 (cento ¢ oitenta) dias. Posteriormente, o ministro Luiz Fux, através
da ADI 6299 MC/DF, suspendeu a decisdo do ministro Toffoli, determinando que este assunto
fosse decidido em Plenario, ndo estabelecendo prazo para esta decisdo — situagdo que perdura

até o presente momento (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020a,b).
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Partindo dessas premissas, o aprofundamento da analise do instituto juridico do juiz das
garantias dividiu-se em trés tdpicos. Primeiramente, trouxe a evolugdo histérica dos sistemas
processuais penais existentes, bem como a classificacdo destes; apontando, por fim, qual € o
utilizado atualmente no Brasil.

No segundo topico, abordou-se acerca do principio da imparcialidade, trazendo uma
analise histérica sobre este tema, bem como sobre as atribuicbes do magistrado no processo
penal, ocasidao em que foi possivel destacar a importancia da existéncia de um julgador imparcial
na conducdo dos processos.

Por fim, o terceiro topico desse estudo trouxe uma explanagdo sobre o instituto juridico
do juiz das garantias, abordando sua aplicagdo no direito estrangeiro e sua implantagdo no
ordenamento juridico brasileiro, até chegar ao momento de sua atual suspensdo, em razao da
decisdo do ministro Luiz Fux.

Ante o exposto, foi possivel verificar a importancia da implantagdo do juiz das garantias
no ordenamento juridico brasileiro, eis que este instituto juridico fortalece os fundamentos do

Estado Democratico de Direito.

2 PROCESSO PENAL BRASILEIRO: SISTEMA ACUSATORIO SOB UMA HERANCA
INQUISITORIAL

O Jus puniendi se trata do direito de punir do Estado, sendo regulado pelo direito
processual penal. Com efeito, o direito processual penal existe para regular a forma e os
instrumentos de punicdo estatal, sendo que por intermédio do Poder Judiciario, érgdo que possui
a competéncia legal para aplicar a lei no caso concreto, permite-se que as leis sejam aplicadas
nos casos que permeiam a vida da sociedade.

Dentro da sistematica do processo penal, existem trés partes — os chamados sujeitos
processuais penais —, consistindo na defesa, acusacdo e no julgador. O magistrado situa-se em
posicdo de neutralidade e equidistante das partes, caracterizando-se como sujeito principal da
visdo triplice (autor-réu-juiz), devendo zelar pela sua imparcialidade.

Ademais, existem instrumentos juridicos, previstos nos artigos 252 (impedimentos) e
254 (suspeicdes) do Cédigo de Processo Penal, que sdo utilizados quando condigbes pessoais
dao certa margem a tornar fragil ou dibia sua imparcialidade, razao pela qual o préprio magistrado

deve se declarar impedido ou suspeito, ficando o andamento do processo a cargo de outro juiz.
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Caso assim ndo ocorra, cabe a parte interessada ingressar com a excecao de impedimento ou de
suspeicao (NUCCI, 2021).

De outro lado, cabe destacar que o Ministério Publico € uma instituicdo auténoma e
permanente, ndo pertencendo a nenhum dos outros trés poderes, sendo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, competindo-lhe atuar na defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme o artigo 127, caput, da Constituicdo
Federal.

Na esfera penal, ac Ministério PUblico € incumbida a funcdo de representar o Estado-
Administracdo, relatando ao Estado-Juiz a pretensdo punitiva, sendo o detentor privativo do
exercicio da agdo penal publica, nos termos do artigo 129, inciso |, alinea d, da Constituicdo
Federal.’

Os sistemas processuais penais se classificam em inquisitério, acusatério e misto. O
sistema inquisitério, de maneira sucinta, caracteriza-se pela concentragdo a uma sé pessoa, ou
seja, ao juiz, as fungdes de acusar, defender e julgar (CAPEZ, 2021). O modelo inquisitorial foi
muito utilizado durante a ldade Média, pois naquela época os senhores feudais detinham muito
poder perante o povo, razdo pela qual quando os nobres cometiam crimes contra os vassalos e
pessoas pobres, ndo havia nenhuma punicdo contra eles. Sendo assim, os reis, a fim de acabar
com a impunidade que assolava a época, criaram 0s juizes inquisidores, 0s quais possufam
autoridade suficiente para julgar e punir os ricos (NUCCI, 2021).

Diversos paises na década de 1940 tiveram governos autoritarios, assim como o Brasil,
sendo que nesta época surgiu o atual Cédigo de Processo Penal, com importantes tragos
ditatoriais. Nesta toada, embora o cédigo tenha sido constantemente alterado com o passar dos
anos, ainda existem resquicios intencionais do mais puro sistema inquisitério, fato que se repete
em diversos cddigos processuais da América Latina (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019).

Ademais, o Cédigo de Processo Penal brasileiro foi elaborado por uma comissao formada
por Nelson Hungria, Roberto Lyra, Candido Mendes de Almeida, Vieira Braga, Floréncio de Abreu
e Narcélio de Queirds, sendo que o seu resultado final foi um coédigo com ideais autoritarios, com

um profundo pensamento popular-democratico. Ainda, referido diploma legal espelhou-se no

' Convém esclarecer que existem duas espécies de agdo penal publica, quais sejam: a) incondicionada; e b)
condicionada a representagdo do ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica. Na primeira, ndo ha
necessidade de que a vitima represente criminalmente contra o autor do fato criminoso para que haja a
deflagragdo da agdo penal. Em contrapartida, na condicionada a representacdo, é essencial o interesse da vitima
em prosseguir com o processo para o inicio da agdo penal (NUCCI, 2021). No mais, existem trés espécies de
acdo penal privada, quais sejam: a) privada propriamente dita; b) privada subsidiaria da publica; e c) privada
personalissima (JALIL; GRECO, 2021).
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Codigo Rocco de Processo Penal, utilizado na Itélia fascista de Mussolini, da qual Alfredo Rocco
era ministro da justica (SILVEIRA, 2015).

No sistema inquisitivo, a acusacdo ndo fica incumbida exclusivamente a determinado
6rgdo publico ou a vitima, eis que o juiz também possui a competéncia em determinar a producdo
de elementos probatérios que entender necessarios para o deslinde do feito.

Durante o passar do tempo, graves vicissitudes foram aparecendo. Como as fungdes do
processo penal poderiam se concentrar em uma sO pessoa, abriam-se brechas para o
cometimento de abusos, a exemplo da inquisicdo da Igreja Catdlica contra os hereges, momento
histérico conhecido como caga as bruxas, quando pessoas eram julgadas a morte, sem mesmo
terem o direito de defesa (NUCCI, 2021).

De outro lado, o sistema acusatério, muito utilizado em regimes democréaticos, garante ao
acusado o direito do contraditério e ampla defesa, bem como estabelece que as funcdes de
acusar, julgar e defender devem ser exercidas por pessoas de instituicbes distintas e bem
definidas.

Nele o magistrado ndo atua na produgdo de provas, sendo possivel concluir que este € o
Unico sistema processual que oferece condicbes para o juiz atuar no processo de modo imparcial,
diferentemente do que ocorre em outros sistemas processuais penais, nos quais 0 magistrado
comumente atua como se fosse uma parte da acusacdo, determinando a producdo de provas
(LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2014).

No sistema acusatorio, a reparticao de funcdes entre 6rgdos distintos & irrenunciavel. No
Brasil, o Ministério Publico possui a funcdo de acusar, sendo o titular do direito da acdo penal
publica. De outro lado, a defesa deve ser exercida por advogado ou defensor publico, nas
hipéteses previstas na lei, sendo que o Poder Judiciario, por meio do magistrado, presidira o
processo e proferira o julgamento final, conforme sua valoragio das provas (MARCAQ, 2021).

Com efeito, este sistema processual surgiu na Grécia antiga e esteve presente no direito
romano, germanico e inglés. Contudo, perdeu espago no século X, guando o sistema inquisitorial
fol muito utilizado, vindo a ganhar forca novamente na modernidade (BRITO; FABRETTI; LIMA,
2019).

O sistema acusatério se perfectibiliza com o regime democratico, eis que vigoram os
preceitos constitucionais previstos em um Estado Democratico de Direito, tratando o acusado
como sujeito de direitos, presumindo-se que seja inocente até que se prove o contrario; e
garantindo-lhe os principios da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, da

igualdade processual, da iniciativa das partes, da ampla defesa e contraditério (MARCAO, 2021).
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Insta salientar que, ao contrario do sistema inquisitivo, no qual o juiz pode determinar a
producdo de provas ex officio, no sistema acusatorio, a producdo probatéria € realizada pela
defesa e pela acusacdo, restando ao magistrado apenas a andlise das provas constantes no bojo
dos autos para julgar a acao (AVENA, 2021).

Contudo, vale destacar que a existéncia de um 6rgdo competente para acusar e outro
para julgar ndo demonstra uma caracteristica que indique de maneira precisa que estamos diante
do sistema acusatério, pois € necessario, ainda, que o magistrado ndo interfira na atividade
investigatéria e instrutodria, a fim de bem delimitar e caracterizar este sistema processual (LIMA,
2020).

Ainda, este sistema processual € marcado pela posicao de equilibrio entre as partes,
assegurando para a defesa e acusacdo o acesso aos documentos constantes no processo, bem
como igualdade de intervencdo nos autos, a fim de comprovar a veracidade dos fatos que alegam.

Além desses sistemas ja apontados, o sistema processual misto surgiu durante a
Revolugdo Francesa, caracterizando-se pela separacdo do processo penal em duas partes, sendo
a primeira caracterizada pela investigacdo preliminar, com fundamentos do sistema inquisitorial;
e a segunda, pela fase de julgamento, a qual possui elementos do sistema acusatério, eis que €
garantido ao acusado o direito do contraditério, da oralidade, da livre apreciacdo de provas e da
publicidade (NUCCI, 2021).

Desta forma, € possivel visualizar que o sistema misto é caracterizado pela fusdao entre o
sistema inquisitério e o acusatério, razdo pela qual € conhecido como inquisitivo garantista
(AVENA, 2021).

Vale informar que o Brasil formalmente adotava o sistema misto. Contudo, apds o advento
da Constituicdo Federal de 1988, a qual estabeleceu diversos principios processuais penais, €
possivel visualizar que o processo penal brasileiro se aproximou consubstancialmente do sistema
acusatorio. Porém, como mencionado, ainda existem elementos inquisitorios no processo penal
patrio, eis que durante a investigacdo criminal, realizada pela policia judiciaria, continuam
presentes os postulados do sistema inquisitorio (NUCCI, 2021).

Ndo obstante, existem decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica dando conta que o sistema acusatério € o utilizado no processo penal brasileiro, muito em
razdo do disposto na Lei 13.964/2019, que estabeleceu em seu artigo 3°-A, que o processo
penal brasileiro “tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituicdo da atuacdo probatéria do érgdo de acusacao” (BRASIL, 2019).
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Desta forma, & possivel observar que dentre os trés principais sistemas processuais
penais, 0 acusatério mais se assemelha aos principios € fundamentos de um estado democratico
de direito, eis que assegura ao acusado a plenitude de defesa e principalmente a figura de um

juiz imparcial.

3 DESVENDANDO A IMPORTANCIA DA IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Inicialmente, cumpre frisar que o principio da imparcialidade surgiu historicamente quando
se retirou da vitima o poder de fazer justica com as préprias maos, eis que se verificou a
necessidade de a justica ser feita por meio de um julgamento justo.

Neste sentido, ndo existe l6gica em criar um sistema de processo penal, o qual garanta a
legalidade, o devido processo legal, o juiz natural, a ampla defesa, o contraditério e a presuncao
de inocéncia, se a sentenca da acdo penal for proferida por um magistrado parcial (MARCAQ,
2021).

Nesta toada, a sentenga, como a conhecemos atualmente, surgiu no século Xll ou XIlI, e
a partir deste evento histérico, comegou-se a analisar e discutir as atribuicdes do magistrado, com
a seguinte indagagdo: o juiz tem que buscar a veracidade do fato delituoso ou ser um simples
espectador do processo? Com isso, foi possivel verificar que a imparcialidade remonta a ideia da
busca e encontro da verdade dentro do processo penal (GIACOMOLLI, 2016).

No mais, o principio da imparcialidade surgiu no Brasil por conta das discussées da
autonomia funcional que o Poder Judiciario possuia em relagdo aos demais poderes,
especificamente no tocante ao Poder Executivo (CARVALHO, 2017).

O juiz se situa dentro do processo penal entre a acusacdo e a defesa, devendo possuir
capacidade subjetiva e objetiva, a fim de proferir sentenca condenatéria ou absolutéria, de maneira
justa e imparcial, com fulcro nos preceitos constitucionais.

Neste diapasdo, o principio da imparcialidade possui intrinseca ligagdo com o principio do
juiz natural, o qual surgiu no ordenamento juridico brasileiro na Constituicao Federal, através do
artigo 5°, inc. LIll, quando estabeleceu que ninguém sera processado ou sentenciado a ndo ser
pela autoridade competente (AVENA, 2021).

Ademais, a imparcialidade do magistrado, segundo o Conselho Nacional de Justica,
disciplinada no Cédigo de Etica da Magistratura, refere-se ao fato do juiz atentar-se sobre a
veracidade dos fatos pelas provas, mas, ao mesmo tempo, asseverar longitude da acusacdo e

defesa, bem como evitar um pré-julgamento do fato (MARTINS, 2019).
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Desta forma, ao ser previsto que todo ato processual deve ser realizado pelo juizo
competente, e igualmente por érgdo do Poder Judiciario regularmente investido — o qual deve
respeitar todas as determinacdes legais, especificamente o principio da imparcialidade — ha
logicamente a proibicdo da criacdo de tribunais ou juizos de excecdo (PACELLI, 2021).

Neste sentido, € o que ensina Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1314):

Para que um juiz possa funcionar em determinado caso concreto, € necessario que ndo
haja qualquer causa capaz de prejudicar o exercicio imparcial de sua fungdo judicante.
Como érgdo que proclama o Direito, ndo se considera justa uma decisdo proferida por
um juiz que ndo seja imparcial. Consectario légico do devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV), e consequéncia mais importante do advento do sistema acusatério (CF, art. 129,
), a garantia da imparcialidade encontra-se prevista expressamente na Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 8° n° 1). Dai a importancia do
estudo das causas de suspeicdo, impedimento e incompatibilidade.

Ainda, a fim de concretizar a imparcialidade no processo penal, o magistrado deve se
isentar de realizar de per sia producdo de provas, pois se no momento da valoragdo das provas,
0 juiz ndo se convencer da existéncia de elementos cabais para a condenacao do acusado, deve
entdo absolvé-lo, em observancia ao principio /in dubio pro reo. 1sso ndo ocorrendo, haverd uma
flagrante violagdo ao citado principio (LOPES JUNIOR; ROSA, 2020).

Nesta toada, quem deve realizar a producdo probatdria é a acusagdo, cabendo a vitima
ou ao Ministério Publico, dependendo da agdo penal prevista ao crime cometido, confeccionar as
provas. Contudo, é previsto no processo penal brasileiro que o magistrado atue na fase
investigatoria, sofrendo criticas por essa razao.

Leon Festinger, psicdlogo que se tornou famoso pelo estudo sobre a cognicdo e o
comportamento humano, o qual nomeou de theory of cognitive dissonance, concluiu que os seres
racionais sempre buscam uma zona de conforto, notadamente em suas atitudes e decisdes,
consistindo num procedimento involuntario. Desta forma, ha uma propensdo inevitavel do
magistrado em praticar atos parciais, quando atua também na investigacdo (LIMA, 2020).

A imparcialidade se coloca como subjetiva ou objetiva, sendo que a primeira tem como
principal objetivo evitar que o magistrado possua uma convicgdo prévia do processo que atua, ou
seja, do juiz inclinar-se no favorecimento de alguma parte, ferindo sua imparcialidade. A segunda
se refere a forma que o magistrado conduz o processo, em um modus operand/ que nao deve
deixar nenhuma margem de dlvida para as partes que sua Unica e exclusiva fungdo é de ser um

julgador justo e imparcial, assim como ndo bastara apenas ser imparcial, mas devera aparentar
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ser, conforme a teoria da aparéncia exige, conhecida no inglés como Justice must not only be
done, it must also be seen to be done'. (LIMA, 2020).

O principio da imparcialidade é previsto em diversos ditames legais no mundo, tal como
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 10°, o qual prevé que a vitima tem
o direito a um tribunal independente e imparcial, assim como preza o artigo 14 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Organizacdo das Nagdes Unidas € a
Convencdo Americana de Direito Humanos (MARTINS, 2019).

Justamente, por fim, vale destacar que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos dos Ultimos 30 (trinta) anos consolidou o entendimento que o magistrado ndo deve
atuar na producdo de provas como se fosse parte da acusagdo, pois isso acarreta na fragilidade
de sua imparcialidade (LOPES JUNIOR; ROSA, 2020).

Ante o exposto, destaca-se que a figura de um juiz imparcial no processo penal &€ de suma
importancia para o fortalecimento dos principios dispostos na Constituicdo Federal de 1988.
Contudo, a0 mesmo tempo, demanda muito estudo e andlise sobre como o Estado pode garantir
efetivamente este preceito constitucional a todos os cidaddos, independente do crime que tal
sujeito cometa, especificamente em razdo da opinido formada que o magistrado possui em
relacdo ao fato criminoso. Por este motivo, a posicdo de equidistancia do magistrado na producao

de provas € o melhor meio para fortalecer a sua imparcialidade.

4 JUIZ DAS GARANTIAS: UM INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA IMPARCIALIDADE E DO
SISTEMA ACUSATORIO

Em razdo da democratizacdo do processo penal, verifica-se que a figura do juiz detentor
de muitos poderes ndo interage mais com a figura do julgador de um Estado Democratico de
Direito, razdo pela qual buscou-se afastar do magistrado a fungdo investigatoria.

Neste diapasao, a partir da década de 1980, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos —
TEDH, comecou a analisar que nos processos de natureza penal, a concentracdo das fungdes de
investigagdo e julgamento em apenas um magistrado poderia causar a fragilidade da
imparcialidade do juiz, a qual € prevista expressamente na Convencao Europeia de Direitos
Humanos, da qual diversos paises sdo signatarios, observacdo que fez Italia e Espanha realizarem

modificagbes em suas legislagdes processuais penais (MAYA, 2020).

' A justica ndo deve ser feita apenas; também deve ser vista para ser feita.
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F imprescindivel fazer uma analise sobre as principais caracteristicas dos ordenamentos
processuais penais de palses signatarios da Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Inicia-se
esta andlise pelo atual Cédigo de Processo Penal Francés, que foi incorporado no ordenamento
juridico francés no ano de 1958, o qual sofreu diversas modificacbes entre 1985 e 1995, em
razdo do Tratado Europeu de Direitos Humanos e dos pactos da Organizacdo das Nagdes Unidas
(DELMAS-MARTY; JUY-BIRMANN, 2005).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovagdes no sistema investigativo, ao
criar dois tipos de investigacdo: a primeira, consiste nas apuragdes preliminares, as quais podem
ser efetuadas pela policia judiciaria, guiadas pelo Ministério Publico, nos crimes de menor potencial
ofensivo; a segunda, por sua vez, impde aquelas a cargo do juiz instrutor (LOPES JUNIOR,;
GLOECKNER, 2014).

Ademais, cumpre esclarecer que Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Glockner (2014,

p. 368-369) ensinam que o juiz instrutor francés:

deverd proceder conforme determina a lei, recolhendo todo material de informacdo que
seja Util para a manifestacdo da verdade (art. 81), inclusive os necessarios para informar
sobre a personalidade do sujeito passivo e aqueles elementos que possam servir para
a defesa. Investiga os fatos materiais e a personalidade do ou dos autores. Também
deverd decidir o apropriado para conservar aquelas provas que possam perecer. O
Ministério Publico, por meio do procureur de la Republique, podera solicitar aquelas
diligéncias que julgar necessarias para melhor exercer a agdo penal (requisitoire

suppletif).

O cenério alemdo foi um dos primeiros a implementar o instituto juridico do juiz das
garantias em seu ordenamento processual penal, em 1974. Ndo obstante, antes mesmo de o
juiz de garantias estar presente no codigo de processo penal alemdo, o Ministério Plblico ja
realizava, com a cooperagao da policia, as fungdes investigatorias (LOPES JUNIOR; GLOECKNER,
2014).

O Ministério Publico Alemdo é legitimo para realizar qualquer diligéncia que entender
necessaria para a elucidagdo dos fatos, tais como obrigar o comparecimento de suspeitos e
testemunhas, sequestrar bens e determinar autodpsia (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2014).

Apds a introducdo do juiz de garantias neste palis, evidenciou-se uma melhora na
prestacdo jurisdicional, muito em razdo de o juiz das garantias fortalecer a faceta do principio
acusatorio em ndo se imiscuir na persecucdo penal e se manter imparcial quanto as partes e a
investigacdo anterior (CHALFUN; OLIVEIRA JUNIOR, 2020).

Vale destacar que varios paises na América Latina tiveram regimes ditatoriais sob seu

comando, razdo pela qual mesmo apds o fendmeno da redemocratizagao no final do século XX,
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vém ainda experimentando constantes alteracdes nas leis processuais penais, muito por conta da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos realizada em 1969, conhecida como Pacto de
Séo José da Costa Rica (MAYA, 2018).

Anote-se que, em 1988, no Rio de Janeiro, foi realizada a Xl Jornada Ibero-Americanas de
Direito Processual, ocasido em que foi apresentado o projeto final do Codigo Modelo de Processo
Penal para Ibero-América — época em que a maior parte dos paises da América Latina adotava
ainda o sistema inquisitivo, o qual concentrava as fungdes investigatérias e de instrucdo e
julgamento ao magistrado (GRINOVER, 2009).

Como visto, a busca por indicios de materialidade e autoria utilizados para a formacgéo da
convicgdo do magistrado ndo traduz uma fungdo tipica jurisdicional. A Constituicdo Federal
brasileira prevé as clausulas de reserva de jurisdicdo, as quais autorizam que o magistrado
demande ordem judicial para a expedicdo de mandado de prisdo, para interceptacao telefonica
ou para o afastamento da inviolabilidade no domicilio, ndo se confundindo tais poderes com a
preservacdo da eficiéncia investigatéria, eis que estas agdes visam especificadamente tutelar as
liberdades individuais e ndo a qualidade da investigacdo (BRASIL. Senado Federal, 2009).

Desse modo, tem-se que o juiz das garantias surgiu para garantir a imparcialidade do
magistrado no processo penal, razdo pela qual existe a ideia da separacao fisica do juiz que atua
na fase investigatoria preliminar e do juiz que atuard na fase processual, eis que o magistrado
que atua na fase investigatdria pode ter sua imparcialidade fragilizada. Assim, a existéncia de dois
juizes no decorrer do inquérito policial € na acdo penal visa assegurar a melhor aplicabilidade do
sistema acusatério, previsto no ordenamento juridico brasileiro (BADARO, 2011).

Nesse sentido, tendo em vista que o processo penal é dividido em duas fases
(investigatoria e processual), a figura do juiz das garantias estabelece que o juiz que atua na
primeira fase processual se encontrard impedido de atuar na segunda fase processual, em razao

da busca da preservacdo da imparcialidade do julgador (OLIVEIRA, 2019).

Durante a fase investigatéria, o juiz das garantias ficara incumbido de ser o responséavel
pelo controle da legalidade na investigacao criminal, razdo pela qual esta alteragao de regras de
competéncia e método de organizagdo judiciaria tem o potencial de gerar resultados
extraordindrios no processo penal, consubstanciando um verdadeiro sistema democréatico
(MACHADO, 2020).

Contudo, vale destacar que para incluir, de forma eficaz, este instrumento juridico no
ordenamento juridico patrio, sera necessario realizar alteragdes e adequacdes nos regimentos

internos nos tribunais em todo o territério brasileiro (OLIVEIRA, 2019).
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No que se refere a imparcialidade do magistrado, a teoria da dissonancia cognitiva,
concebida por Leon Festinger, estabelece que o ser humano possui uma predisposicao em
emanar juizos categoéricos, pactuando o julgamento do todo em andlise de uma Unica amostra.
Como exemplo, cita-se o caso do magistrado que, ao colher uma prova oral, pode firmar seu
entendimento a partir da analise das expressdes do réu, podendo aferir que, se o réu estiver
calmo, demonstra inocéncia; e caso se mostre nervoso; demonstra culpa — eis que a tendéncia
da confirmagdo consiste na mente priorizar as informagdes que reforgam sua suposicao inicial e
ignorar aquelas que a contradizem (COSTA, 2020).

Desta forma, € evidente que o magistrado que atua no inquérito policial, ao ter contato
com a prova e decidir sobre as diligéncias da investigagdo, estara formando sua convicgdo sobre
0 processo inconscientemente, criando prejulgamentos dos fatos. Por esta razao, com a previsdo
de outro juiz atuando na agdao penal, como consequéncia, evitar-se-a4 que a sua imparcialidade
seja contaminada (ANDRADE, 2019).

Fica claro que a principal finalidade do juiz das garantias é de assegurar ao acusado ser
processado e julgado por um juiz imparcial, por meio do distanciamento do magistrado que
proferira a decis&o final no processo de conhecimento daquele que ficara responsavel por garantir
a legalidade da colheita das provas durante a investigagdo preliminar (OLIVEIRA, 2016).

Esclarecido o conceito do juiz das garantias, vale destacar que no Brasil, o primeiro esboco
do juiz de garantias adveio com o anteprojeto do novo CPP, no ano de 2009, o qual visava
estabelecer a figura do juiz das garantias no ordenamento juridico patrio, espelhando-se em
paises Europeus, como Alemanha, Italia e Portugal (ANDRADE, 2019).

Contudo, foi em 2019, através da Lein. 13.964/2019, nos artigos 3°-B a 3°-F, em que
houve, formalmente, a implantagdo do instituto juridico do juiz das garantias no Cédigo de
Processo Penal brasileiro, o qual possui intrinseca ligagdo com o sistema acusatério (MARCAO,
2021).

Neste sentido, quando a Lei n. 13.964/2019 previu a vedacdo da iniciativa probatoéria do
magistrado no processo penal, estabelecendo que esta fungdo € especifica das partes, assegurou
verdadeiramente o carater acusatoério do Codigo de Processo, observando o ne procedat iudex ex
officio, que remonta a ideia de um juiz-espectador e ndo um juiz-ator (LOPES JUNIOR; ROSA,
2020).

Baseado nisso, o juiz que atuara na fase de instrucdo e julgamento do processo estara
proibido de ter acesso aos elementos informativos colhidos na investigagdo criminal, os quais

ficardo acautelados na secretaria do juizo, podendo o Ministério Piblico e a Defesa terem acesso
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a referidas provas, ndo sendo apensados nos autos de instrugdo e julgamento, com excecdo
daquelas irrepetiveis € medidas de obtencdo de provas, as quais ficardo em autos apartados
(AVENA, 2021).

Porém, apds a sancdo da Lei n. 13.964/2019, a qual determinou que o juiz de garantias
deveria ser implementado no prazo de 30 dias, foram ajuizadas varias agdes diretas de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, onde os requerentes, basicamente, alegavam
que havia uma violagdo ao artigo 93 da Constituicdo Federal, entendendo ser de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal propor projeto de lei complementar que trate sobre o
Estatuto da Magistratura.

Em razdo destes fatos, o entdo presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, em plantéo
judiciario, embora tenha reconhecido a constitucionalidade dos referidos artigos, deferiu medida
cautelar nos autos da ADI 6.298 / DF, suspendendo a aplicagdo dos artigos 3°-B, 3°-C, 3°-D,
caput, 3°E e 3°F, do Cédigo de Processo Penal, no dia 15 de janeiro de 2020 (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2020a).

Nesta ocasido, vale asseverar que ndo obstante a competéncia do juiz das garantias
compreender todas as infragdes penais, com excecdo das de menor potencial ofensivo, conforme

o artigo 3°-C, CPP, acrescido pela Lei n. 13.964/2019, o ministro Dias Toffoli entendeu que:

Neste juizo precério da liminar, por ora, também entendo que o juiz das garantias ndo
deve, ainda, ser aplicado aos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.
Ndo se pode ignorar que a Justica Eleitoral brasileira, em sua arquitetura impar,
estruturada para conduzir o processo democrdtico, dotada de competéncias
administrativa e jurisdicional, ndo dispde de quadro proprio de magistrados, sendo
composta por membros oriundos de outros ramos da Justica, situagdo que podera
dificultar a aplicagdo do juiz de garantias. Com efeito, é possivel que um magistrado que
atue como juiz das garantias em uma investigacdo de competéncia estadual fique
impedido, em seguida, de atuar no processo criminal, caso se entenda que ha crime
eleitoral no fato investigado, causando embaracos ao regular andamento do processo,
em prejuizo dos principios da celeridade e da preclusdo, que regem o processo eleitoral.
Portanto, a aplicagdo do juiz das garantias ao Processo Eleitoral € tema que merece
maior reflexdo e, conforme o caso, regulamentagdo especifica, fator que recomenda, em
juizo liminar, a exclusdo dos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral do
ambito de incidéncia do juiz de garantias. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020a).

Ademais, além dos processos eleitorais, os processos que apuram infragdes penais de
competéncia do Tribunal do Juri, os relativos a violéncia doméstica, os processos de competéncia
originaria dos tribunais e os processos que envolvam a Justica Militar foram afastados também da
aplicagdo do juiz das garantias em razao de suas particularidades (AVENA, 2021).

Destaca-se que no deferimento da suspensdo de determinados artigos da Lei n.

13.964/2019, o Ministro Dias Toffoli assinalou:
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Em raz&o disso, é forgoso reconhecer que o prazo de 30 dias fixado no art. 20 da Lei
n° 13.964/2019 ¢ insuficiente para que os tribunais promovam essa adaptagdo.
Impde-se, portanto, a fixagdo de um regime de transicdo mais adequado e razoavel,
que viabilize, inclusive, sua adogdo de forma progressiva e programada pelos tribunais.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020a).

Posteriormente, o ministro Luiz Fux, relator nos autos da ADI 6299 MC / DF, na condi¢ao
de relator também das ADIs 6.299, 6.300 e 6305, em sede de medida cautelar, proferiu decisdo
monocratica revogando a decisao do ministro Dias Toffoli, suspendendo a eficacia da implantagdo
do juiz das garantias e seus consectarios (artigos 3°-A a 3°-F, do CPP) até posterior decisdo do

Plenario da Corte. Pronunciando-se em juizo superficial, o relator entendeu que

a existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres humanos desenvolvem vieses
em seus processos decisorios ndo autoriza a presungao generalizada de que qualquer
juiz criminal do pais tem tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento a
acusacgdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Também compreendeu, de forma perfunctéria, que:

Em vez de se produzir uma politica publica integrativa com a participagdo dos entes
interessados, promove-se uma mudanca estrutural no Poder Judiciario por meio da
aprovagdo de uma regra de impedimento processual, a qual, embora de efeitos
aparentemente sutis, encontra-se apta a gerar a completa desorganizagdo do sistema
de justica criminal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Ainda, o ministro pontuou que a implantacao do juiz das garantias no ordenamento juridico
brasileiro afetard o novo regime fiscal da Unido, instituido pela Emenda Constitucional 95/2016,

entendendo que:

Concorde-se ou ndo com a adequagdo do juiz das garantias ao sistema processual
brasileiro, o fato € que a criagdo de novos direitos e de novas politicas publicas gera
custos ao Estado, os quais devem ser discutidos e sopesados pelo Poder Legislativo,
considerados outros interesses e prioridades também salvaguardados pela Constituicdo
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Desta forma, conclui-se que o instituto juridico do juiz de garantias, apesar de ndo
estabelecer uma garantia absoluta de que o magistrado ndo possua uma opinido formada sobre
o fato delituoso (afinal, trata-se o magistrado de um ser humano, formado por conviccbes
pessoais), denota uma importante ferramenta € um grande avanco a fim de fortalecer a

imparcialidade do magistrado.
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Ainda, cumpre asseverar que, embora ndo se possa concluir se o Supremo Tribunal
Federal ira decidir favoravelmente a implantacdo do instituto do juiz das garantias ou ndo, €
possivel fazer uma previsdo, eis que o STF vem adotando uma posicdo, a partir de 2021, de
fortalecimento dos principios constitucionais democraticos, assegurando a ideia que o meio ndo
justifica o fim, razao pela qual tem-se uma perspectiva positiva guanto a implantagao do instituto

do juiz das garantias em nosso ordenamento juridico.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a implantagdo do juiz das garantias no ordenamento
juridico brasileiro, e como ele tem a capacidade de garantir um julgador imparcial no processo,
em consonancia aos principios constitucionais da Constituicdo Federal de 1988.

Com isso, durante esse estudo, verificou-se a necessidade de ocorrer uma alteragdo no
Codigo de Processo Penal brasileiro, ante os resquicios inquisitoriais que ainda se veem presentes
neste, os quais divergem com os principios e fundamentos previstos na Constituicdo Federal de
1988 e que sdo alicerces de um Estado Democratico de Direito.

No mais, constatou-se que a figura do juiz das garantias se faz presente em quase todos
0s paises que constituem um Estado Democrético de Direito, sobretudo por conta de sua
significante importancia para garantir a plenitude da defesa e um julgamento imparcial ao acusado.

Pode-se perceber que, por meio do instituto do juiz das garantias, o processo penal deve
ser dividido em duas fases, que serdo conduzidas por dois juizes distintos. O primeiro, possuidor
da tarefa de garantir a legalidade das provas colhidas durante o inquérito policial. E o segundo,
atuando na agdo penal, com a incumbéncia de proferir uma sentenca penal, sem que sua
imparcialidade esteja contaminada por conta da producdo de provas colhidas no ambito do
inquérito policial.

Ante o exposto, buscando aperfeicoar o Codigo de Processo Penal brasileiro, a Lei
13.964/19, ao estabelecer a figura do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro,
concretiza um grande avanco para acabar com 0s resquicios inquisitoriais que ainda imperam no
nosso ordenamento juridico brasileiro. Contudo, em razdo de ser um instituto juridico o qual trara
grandes mudangas na praxis processual penal, permanece ainda em debate que vem se
arrastando no Supremo Tribunal Federal, razéo pela qual se torna necessaria uma rapida

resolucdo da questdo.
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