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RESUMO

A Lei n° 13.964/19, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, incluiu no
Caodigo de Processo Penal a figura do Juiz das Garantias. Ocorre que a aplicacao
deste novo instituto juridico tem sido extremamente debatida pelo Conselho Nacional
de Justica, pelos Tribunais Superiores e pela doutrina, principalmente no que se
refere a sua (in)constitucionalidade, visto que sua introducéo no cotidiano forense,
em tese, demandaria uma enorme mudanca na estrutura judiciaria e,
consequentemente, enorme destinacdo de recursos. Neste interim, este trabalho
tem como objetivo analisar as principais nuances da inser¢cao do Juizo de Garantias
na estrutura judiciaria, com especial enfoque sobre o estudo da sua
(in)constitucionalidade e da sua prestabilidade a luz da Teoria da Dissonancia
Cognitiva de Bernd Schinemann (2012), a qual constituirdA o marco tedrico deste
trabalho. Por seu turno, os objetivos especificos serdo voltados a demonstrar a
evolucdo das ciéncias criminais, sobretudo no que diz respeito a salvaguarda de
direitos e garantias individuais, assim como analisar 0 novo instituto sob o enfoque
dado pela Teoria da Dissonancia Cognitiva, e, por fim, analisar a constitucionalidade
da implementacdo do Juizo de Garantias. A metodologia utilizada nesta pesquisa
pode ser classificada, quanto a abordagem, como qualitativa e o0 método sera o
hermenéutico analitico, pois se busca analisar a constitucionalidade de um
dispositivo inserido no corpo do ordenamento juridico e contextualiza-lo com outra
teoria.

Palavras-chave: Juiz das Garantias. Principio da imparcialidade. Lei n® 13.964/19.
Teoria da Dissonancia Cognitiva de Bernd Schiinemann.
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1 INTRODUCAO

O Cadigo Penal e o Cédigo de Processo Penal, que regulam o direito criminal
brasileiro, foram promulgados e entraram em vigor no inicio da década de 1940.
Desse modo, além de terem um viés eminentemente fascista (PACELLI, 2020, p.
28), ambos tornam-se anacrénicos no que diz respeito as garantias de um processo
judicial democratico, razao pela qual necessitavam de uma reforma para aprimora-
los.

Em 2019, no Congresso Nacional Brasileiro, foi votada e aprovada a Lei
13.964/19, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”. A aludida lei entrou
em vigor no dia 24 de janeiro de 2020 e trouxe grandes novidades (BRASIL, 2019,
on-line). Entre as novidades, o legislador criou a figura do Juizo das Garantias com o
claro escopo de alinhar o sistema processual penal brasileiro ao novo padréo no
qual o mundo se viu inserido (BRASIL, 2019, on-line). Em sintese, o Juizo das
Garantias teria funcao de fiscalizar e presidir a fase investigatéria, ou seja, a etapa
gue antecede o processo judicial criminal propriamente dito (MONTENEGRO, 2020,
on-line).

Ocorre que a aplicacdo deste novo instituto juridico tem sido extremamente
debatida pelo Conselho Nacional de Justica, pelos Tribunais Superiores e pela
doutrina, principalmente no que se refere a sua (in)constitucionalidade, visto que sua
introducdo no cotidiano forense, em tese, demandaria uma enorme mudanga na
estrutura judiciaria e, consequentemente, enorme destinacao de recursos publicos —
0s quais, diga-se de passagem, ja sdo demasiadamente escassos (STF, 2020, on-
line), sendo, portanto, este o problema da pesquisa.

Neste interim, este trabalho tem como objetivo geral analisar a as principais
nuances da insercdo do Juizo de Garantias na estrutura judiciaria, com especial
enfoque sobre o estudo da sua (in)constitucionalidade e da sua prestabilidade a luz
da Teoria da Dissonancia Cognitiva de Bernd Schiinemann.

Por seu turno, os objetivos especificos serdo voltados a demonstrar a
evolucdo das ciéncias criminais, sobretudo no que diz respeito a salvaguarda de
direitos e garantias individuais, assim como analisar o novo instituto sob o enfoque
dado pela Teoria da Dissonancia Cognitiva , e, por fim, analisar a constitucionalidade
da implementac¢&o do Juizo de Garantias.

No tocante as hipéteses da pesquisa, verifica-se que a Lei que instituiu 0 novo



instituto do Juizo de Garantias padece de vicio de inconstitucionalidade formal.
Inclusive, a (in)constitucionalidade desta inovacdo foi questionada no Supremo
Tribunal Federal (STF) através de varias Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIN’s). Todavia, apesar da suposta inconstitucionalidade, o Juiz das Garantias, a
luz da Teoria da Dissonancia Cognitiva, se implementado, seria um importante
avangco na concretizacdo de um sistema penal acusatorio, tendo como base a
imparcialidade do magistrado.

Assim, este trabalho justifica-se pela necessidade do debate académico
para a harmonizag&o dos dilemas acima transcritos.

Noutro giro, no que se refere a classificagdo metodoldgica, a pesquisa a ser
realizada no presente trabalho pode ser classificada, quanto a abordagem, como
qualitativa, pois se busca compreender os aspectos de uma realidade que
dificilmente pode ser quantificada, uma vez que se concentra na compreensao e
explicacdo da dinamica das rela¢des sociais. Quanto a natureza, a pesquisa pode
ser classificada como aplicada, pois ela tem o escopo de gerar conhecimentos para
aplicacoes praticas dirigidas a solucédo de problemas especificos. Quanto ao objetivo
da pesquisa, tem-se que podera ser classificado como exploratério, vez que se
busca realizar uma abordagem do fené6meno tratado neste projeto pelo levantamento
de informagdes. Ainda, o método serd o hermenéutico analitico. Por fim, os
procedimentos a serem utilizados seréo o bibliografico e o documental.

Por fim, esta pesquisa ira se repartir em trés grandes capitulos, os quais
subdividem-se em varios subcapitulos. No primeiro capitulo abordar-se-a a politica
criminal e a posicao adotada no Brasil. No segundo capitulo, por sua vez, sera
realizada uma analise do juiz das garantias a luz da teoria da dissonéncia cognitiva
de Bernd Schinemann. Por fim, serd procedida uma analise dos principais

argumentos acerca da constitucionalidade do Juiz das Garantias.



2 POLITICA CRIMINAL E A POSICAO ADOTADA NO BRASIL

No Brasil, bem como ao redor do mundo, houve uma importante transi¢cao do
sistema de persecucdo penal, o qual passou de um modelo inquisitorio para o
acusatorio. Neste sentido, a introducéo do instituto Juizo de Garantias no bojo do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro se trata de uma concretizacdo deste modelo

acusatorio.

A propésito, € importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 € o
principal paradigma de garantias fundamentais, constituindo-se, portanto,

fundamento para a implementacéo do Juizo de Garantias.

2.1 A transicao de um sistema inquisitério para o acusatoério

O sistema de politica processual criminal no Brasil, bem como ao redor do
mundo, ostenta uma clara evolug¢do no tocante a criacdo e efetivacdo de garantias
minimas do investigado/réu durante a persecucédo penal.

Tal evolucdo percorre necessariamente o caminho de transicdo de um
sistema judicial criminal inquisitério para um sistema acusatério e, por fim, a criacdo
de um sistema misto, que se divide em duas fases, sendo uma fase eminentemente
inquisitoria e a outra acusatoria (CAPEZ, 2019, p. 85).

O sistema inquisitério, como o proprio home sugere, € oriundo da (santa)
inquisicdo na idade média, na qual existia a figura de um Tribunal Eclesiastico, que
reunia as competéncias de investigacdo, acusacao, defesa, julgamento e punicéo
dos hereges (CASTRO, 2015, on-line).

Desse modo, em um sistema processual penal inquisitivo, relinem-se nas
maos do Estado-Juiz as fungbes de investigar, acusar, defender e julgar o réu.

Assim, verifica-se que no sistema inquisitorio ndo existia minimas garantias a
eventuais réus, pois, considerando-se a reuniao das funcées em uma sO pessoa
(magistrado), ndo havia que se falar na existéncia de partes, uma vez que o réu era
mero objeto do processo penal e ndo sujeito de direitos. Em razdo da auséncia de
partes, consequentemente também ficavam excluidas as garantias do contraditério,
ampla defesa, devido processo legal, etc (CASTRO, 2015, on-line).

Neste sentido, acerca das caracteristicas do sistema inquisitivo, o doutrinador

Fernando Capez asseverou que:



E sigiloso, sempre escrito, ndo é contraditorio e retine na mesma
pessoa as funcbes de acusar, defender e julgar. O réu é visto neste
sistema como mero objeto da persecucdo, motivo pelo qual praticas
como a tortura eram frequentemente admitidas como meio para se
obter a prova mae: a confissdo (CAPEZ, 2019, p. 85).

No mesmo sentido, discorrendo sobre um sistema inquisitivo, o doutrinador
Lopes Janior (2015) aludiu que:
Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade

de prévia invocacao, e recolhe (também de oficio) o material que vai
constituir seu convencimento. O processado € a melhor fonte de
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conhecimento e, como se fosse uma testemunha, € chamado a
declarar a verdade sob pena de coacao. O juiz é livre para intervir,
recolher e selecionar o material necessario para julgar, de modo que
nao existem mais defeitos pela inatividade das partes e tampouco
existe uma vinculago legal do juiz (LOPES JUNIOR, 2015, p. 112).

Por outro lado, contrapondo-se ao sistema inquisitério, esta o sistema
acusatorio, que tem como principais caracteristicas a separacdo das funcdes de
investigacdo, acusacao, defesa e julgamento.

A propésito, o sistema acusatério, segundo Capez (2019, p. 85) é
“contraditério, publico, imparcial, assegura ampla defesa, ha distribuicdo das funcdes
de acusar, defender e julgar a 6rgaos distintos”.

Também se faz necessario apresentar a origem do sistema acusatério, o qual
surgiu direito grego e estabilizou-se no direito romano. No direito grego, vigorava o
sistema de acao popular nos crimes tidos como mais graves, e acusacao privada
para os delitos menos graves (LOPES JUNIOR, 2012, p. 124).

No direito romano, por sua vez, Lopes Junior (2012, p. 124) acentua que 0
sistema acusatorio apareceu no Ultimo século da Republica e marcou uma profunda
inovacao no Direito Processual romano, vez que “Tratando-se de delictia publica, a
persecucado e o exercicio da acdo penal eram encomendados a um 6rgéo distinto do
juiz, nao pertencente ao Estado”.

A proposito, o professor Francisco Sannini Neto (2017) escreveu acerca das
principais caracteristicas de um sistema acusatorio:

Frente ao exposto, podemos sintetizar as principais caracteristicas
de um sistema acusatorio puro da seguinte forma: 1-) distingdo entre
as atividades de acusar, defender e julgar; 2-) a iniciativa probatoria
cabe exclusivamente as partes; 3-) a figura do juiz deve se manter
inerte e imparcial, sem qualquer participacdo na atividade probatéria;

4-) predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes do
processo; 5-) vigora a publicidade e a oralidade; 6) observancia do



contraditério e da ampla defesa; 7-) inexisténcia de um sistema
tarifado de provas, prevalecendo o livre convencimento motivado do
julgador; 8-) possibilidade de revisdo das decisdes por meio do duplo
grau de jurisdicdo; 9-) existéncia de coisa julgada; 10-) o imputado
deve ser tratado como sujeito de direito (desde a investigacao
criminal) e ndo como objeto de direito (NETO, 2017, on-line).

Contemporaneamente, uniu-se 0s sistemas inquisitério e acusatorio com o
escopo de criar um sistema misto. Em um sistema misto, a persecugdo penal
subdivide-se em duas etapas.

A primeira etapa, que é pré-processual, tem carater predominantemente
inquisitivo, pois é a fase da investigacdo e da colheita de elementos informativos.
Assim, ap0s a primeira etapa, verificando-se que héa indicios de autoria e provas da
materialidade do delito (artigo 41, CPP), ha a deflagracdo da segunda etapa da
persecucao penal, a fase judicial, a qual € eminentemente acusatoéria (CAPEZ, 2019,
85).

Acerca do sistema misto, o qual, segundo a doutrina majoritaria, € adotado
atualmente no Brasil, Capez (2019, p. 85) expde que “Ha uma fase inicial inquisitiva,
na qual se procede a uma investigacao preliminar e uma instrucdo preparatoria, e
uma fase final, em que se procede ao julgamento com todas as garantias do
processo acusatorio”.

Além disso, ainda sobre um sistema acusatério misto, relatou o professor
Daniel Lima (2018):

A doutrina majoritaria classifica 0 nosso sistema processual penal
como misto, em virtude da prevaléncia de caracteristicas inquisitérias
na fase pré-processual (fase de inquérito) e de caracteristicas
acusatorias na fase processual. Afirma-se que a fase pré-processual
brasileira € inquisitorial, e a fase processual, por sua vez, acusatoria,
ja que é marcada pelo contraditorio e pela ampla publicidade dos
atos processuais. Assim, devido a essa duplicidade de
caracteristicas, costuma-se dizer que o sistema processual penal
brasileiro é misto, ja que predomina o sistema inquisitério na fase
preliminar ou pré-processual, e 0 sistema acusatorio na fase
processual (LIMA, 2018, on-line).

No mesmo sentido, o renomado jurista Guilherme de Souza Nucci (2020, p.
82) também é adepto a ideia de que o sistema brasileiro é (ou era) o misto em razao
da persecucdo penal ser dividida em duas fases (fase de investigacdo e fase
processual), sendo a primeira de carater inquisitivo e a segunda marcada pelo

carater acusatorio.
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Embora a doutrina majoritaria classifique o sistema brasileiro como misto,
recentemente, o Legislador incluiu o artigo 3°-A, no CPP, sendo que tal artigo
prescreveu, expressamente, que 0 processo penal brasileiro terd estrutura
acusatoria (BRASIL, 2019, on-line), fato que doravante fara surgir novas discussoes
sobre o assunto.

Assim, diante deste contexto, verifica-se que o Juizo de Garantias é uma
evolucdo da politica criminal brasileira, pois visa dar maior efetividade as garantias
previstas na Constituicdo Federal, mormente no que diz respeito ao resguardo de
direito individuais durante a fase inquisitorial (investigativa) e a imparcialidade do

julgador na fase acusatéria (processual).

2.2 A evolucdo do Codigo de Processo Penal Brasileiro e a introdugdo do
instituto Juizo de Garantias

O atual Cdédigo de Processo Penal brasileiro foi publicado no dia 03 de
outubro de 1941 e entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1942 (BRASIL, 1941, on-
line). Assim, ao se analisar o contexto histérico, verifica-se que o Cdédigo que
regulamenta as normas procedimentais do direito criminal brasileiro foi gestado e
concebido durante a conhecida “Era Vargas”, periodo no qual o Brasil foi governado
pelo entdo Presidente Getulio Dornelles Vargas.

Apesar de ja ser um periodo no qual a forma de governo ja era, em tese,
Republicana, Vargas governou o Brasil ininterruptamente de 1930 até 1945, sendo
gue seu governo foi dividido em 03 (trés) etapas (PINTO, 2020, on-line).

A primeira etapa corresponde ao periodo de Governo Provisorio, no qual o
Brasil passava por uma reorganizacdo do Estado e aguardava uma nova
Constituicao, tal periodo perdurou de 1930 a 1934 (PINTO, 2020, on-line).

Em 1934, com a publicagdo e vigéncia da nova Constituicdo, iniciou-se o
segundo periodo, isto é, o periodo do Governo Constitucional, que durou até 1937,
sendo marcado por um modelo eminentemente econdmico-liberal, fato que ensejou
muitos conflitos entre o Governo e movimentos impulsionados por grupos
comunistas, sendo que tais conflitos serviram como argumento para que o Governo
realizasse um golpe de Estado em 1937 (PINTO, 2020, on-line).

Realizado o golpe de Estado, o Congresso Nacional foi fechado em novembro
de 1937, sendo imposta aos brasileiros uma nova Constituicdo (de 1937),

comumente conhecida como Polaca (termo depreciativo, utilizado, a época, para
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referir-se as meretrizes), dando inicio ao terceiro periodo, mais repressivo,
popularmente conhecido como Estado Novo, o qual sofreu forte influéncia de
governos fascistas vigentes na Europa naquele periodo, notadamente o Governo
Italiano de Benito Mussolini. O Estado Novo estendeu-se no Brasil até o fim da Il
Guerra Mundial, em 1945 (PINTO, 2020, on-line).

Desse modo, conforme se nota, tem-se que o Codigo de Processo Penal
brasileiro, reitera-se, publicado em 1941, foi introduzido no ordenamento juridico em
pleno Estado Novo (1937-1945), sofrendo fortes influéncias de um governo
autoritario e fascista, especialmente do governo fascista-italiano de Benito Mussolini.

A propésito, diante desta patente influéncia, pode-se afirmar que o Cdodigo de
Processo vigente no Brasil atualmente “se trata de uma copia inquisitiva do Cadigo
Rocco italiano de 1930, posto em vigor sob a égide da ditadura fascista de
Mussolini” (CABRAL, 2019, on-line).

Apés o periodo ditatorial Varguista, o Brasil passou por inumeras
transformacdes, tendo periodos de governos democraticos, bem como periodos de
governos despoéticos — tal como o periodo do regime militar (1964-1988). Em 1988,
houve nova abertura democratica com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, no entanto, até os dias de hoje, permanece o mesmo Cdodigo de Processo
Penal, que, como jA& demonstrado, ostenta um viés eminentemente autoritario e
fascista, incompativel com a nova ordem Constitucional.

Diante de tais incompatibilidades, o Cédigo de Processo Penal demonstrou-se
obsoleto e incapaz de satisfazer os novos paradigmas sociais-democraticos, razéo
pela qual ele passou por inUmeras grandes transformacgdes, tal como observou o

professor Renato Brasileiro de Lima (2020):

Desde entdo, sem embargo da abertura democréatica consumada no
Brasil com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988 e a
incorporagdo de inumeros Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos ao nosso ordenamento juridico, destacando-se, dentre
eles, o Pacto de S&do José da Costa Rica, nosso Cdodigo sofreu
apenas alteracdes pontuais, como, por exemplo, a mudanca da
sistematica atinente ao interrogatério (Lei n. 10.792/03),
procedimento do juri (Lei n. 11.689/08), prova (Lei n. 11.690/08),
procedimento comum (Lei n. 11.719/08), e, mais recentemente, a
alteracdo de dispositivos do CPP relativos as medidas cautelares de
natureza pessoal (Lei n. 12.403/11) (LIMA, 2020, p. 101).

Assim, na incansavel busca pela readequacédo paradigmatica do Cédigo de

Processo Penal de 1941, que inegavelmente possui afeicdo ao sistema processual
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inquisitorial, buscando transforma-lo em um cédigo adepto ao modelo processual
acusatério, em 2019 o Congresso Nacional votou e aprovou a Lei 13.964,
popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, que na visdo de varios grandes
doutrinadores, trouxe “a maior revolugdo ja experimentada pela legislacéo
processual penal patria desde 1942” (LIMA, 2020, p. 103).

Dentre as inumeras novidades, chama atencéo a inovacéo do instituto Juizo
de Garantias, previsto nos artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, do CPP, que,
em suma, atribui a um magistrado togado a responsabilidade “pelo controle da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais [...] ficando
impedido de mais adiante funcionar na instrucdo e julgamento do mesmo feito”
(LIMA, 2020, p. 102).

2.3 A Constituicdo Federal de 1988 como o principal paradigma de garantias

fundamentais e fundamento para a instituicdo do Juizo de Garantias

Como visto anteriormente, foi a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988 que ficou evidente e premente a necessidade de aprimoramento do Cadigo
de Processo Penal, vez que a Carta Magna trouxe inUmeras garantias, regras e
principios que deveriam nortear e ressignificar o modelo de persecucédo penal a ser
adotado em todo o territério nacional, tendo em vista a sua for¢ca normativa.

Deveras, apesar do Cédigo de Processo Penal ostentar um viés autoritario, a
Constituicdo Federal de 1988 segue na contramdo desta direcdo, uma vez que
assegura direitos e garantias fundamentais a serem utilizados como ferramentas
contra eventuais arbitrariedades praticadas pelo Estado.

Alias, faz-se necessario destacar que a partir da segunda metade do século
XX, no periodo p6s Il Guerra Mundial, em razdo do movimento neoconstitucional,
pés-positivista ou pds-moderno, as Constituicbes deixaram de ser vistas como
meras cartas de promessas e passaram a ostentar forca normativa imperativa na
busca pela concretizagéo de direitos fundamentais (LENZA, 2016, p. 69).

Assim, a fim de efetivar os direitos nelas inseridos, as Constituicdes passaram
a possuir forga juridica imperativa, bem como tornaram-se o centro dos sistemas
juridicos nos quais elas estdo inseridas, além ostentar forca irradiante com relacao
ao Poder Publico e aos particulares, tendo como parametro o sobreprincipio da
dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, o professor Pedro Lenza (2016), em sua obra, descreveu as
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principais caracteristicas de uma constituicdo apdés o impulsionamento dos

movimentos acima citados. Vejamos:

O pos-positivismo buscar ir além da legalidade estrita, mas nao
despreza o direito posto. Procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e
aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por um
teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo judiciais. No conjunto de ideias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcao
incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicédo
de suas relacbes com valores e regras; a reabilitacdo da razéo
pratica da argumentacdo juridica; a formagcdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana (LENZA, 2016, p. 74).

Como € sabido, os direitos e garantias fundamentais encontram-se
positivados ao longo de toda a Constituicdo Federal, e ndo apenas no artigo 5°.
Alids, acerca deste tema, Pedro Lenza (2016), em sua obra, acertadamente acentua
que:

[...] os direitos e deveres individuais e coletivos n&o se restringem ao
artigo 5° da CF/88, podendo ser encontrados ao longo de texto
constitucional, expressos ou decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo, ou, ainda, decorrentes de tratados e

convengdes internacionais de que o Brasil seja parte (LENZA, 2016,
p. 1155).

No que diz respeito a direitos e garantias fundamentais no ambito criminal, a
Constituicdo Federal Cidada de 1988 trouxe um extenso rol de direitos e principios,
0S quais, como ja exposto, ndo sao taxativos.

A respeito destas garantias legais, pode-se citar o principio da presuncédo de
inocéncia ou nao culpabilidade, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da CF/88, o qual
assegura que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatdria” (BRASIL, 1988, on-line).

De mais a mais, também se pode citar o principio da ampla defesa (artigo 5°,
inciso LV, da CF/88), o principio do contraditorio (artigo 5°, inciso LV, da CF/88), o
principio da publicidade (artigo 5°, inciso XXXIIl, da CF/88), o principio do nemo
tenetur se detegere (artigo 5°, inciso LXIIl, da CF/88), o principio da legalidade
(artigo 5°, inciso XXXIX, da CF/88), entre outros.

Destarte, tendo em vista que o Codigo de Processo Penal, antes das

mudancas inseridas pela Lei n. 13.964/19, ndo apresentava mecanismos



14

satisfatorios para salvaguardar os direitos e garantias elencados na Constituicao
Federal e nos demais diplomas legais componentes do ordenamento juridico pétrio,
viu-se a imperiosa necessidade de um aprimoramento do sistema que regulamenta
0s procedimentos penais.

Portanto, diante de tudo o que foi acima exposto, pode-se afirmar que a
criacado do novel Juiz das Garantias, com as atribuicdes/competéncias que lhe foram
conferidas pela nova lei, foi criado a partir de uma necessidade imposta pela
Constituicao Federal, a fim de resguardar os direitos e garantias fundamentais nela

positivados.

2.4 As (novas) funcBes do Juiz da Garantias dentro do atual cenario juridico-

processual

Antes de adentrar no mérito das competéncias atribuidas ao novo Juiz das
Garantias, em razao da pertinéncia temética, convém trazer a discusséo a redacao
dada ao artigo 3°-A, caput, do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19, que prevé,
expressamente, a adocdo do Cdodigo de Processual Penal ao modelo de sistema
acusatorio, bem como proibe a iniciativa probatéria do juiz na fase de investigacéo e
a substituicdo da atuacgéo probatdria do Ministério Publico.

Aduz o aludido artigo que “O processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicAo da atuacgéo
probatéria do 6rgao de acusacgao” (BRASIL, 2019, on-line).

Conforme bem preceitua o professor Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 103)
com o passar dos anos e com a constatacdo de que uma simples separacao das
funcdes de defender, acusar e julgar ndo era mais eficaz para garantir a efetivacéo
de um sistema acusatério se o magistrado responsavel pelo julgamento do feito
pudesse determinar a producdo de provas ex officio, isto €, sem ser incitado a se
manifestar, maculando, por conseguinte, a sua imparcialidade, viu-se a necessidade
de dar a separacdo das referidas fungcbes um aspecto material, proibindo, desse
modo, o juiz de determinar a producdo de provas sem ser provocado para tanto, tal
como bem fez o artigo 3°A, caput, do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19.

A proposito, o renomado doutrinado Eugénio Pacelli (2020), referindo-se ao

dispositivo acima citado, teceu varios elogios, afirmando:

o grande passo dado pela Lei 13.964/19 foi na direcdo de um maior
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esclarecimento legislativo em torno da estrutura acusatéria de
processo. O novo art. 3°-A, ao estipular a vedagdo expressa da
iniciativa judicial como substitutiva do 6nus acusatério que recai no
autor da acao penal, vem consagrar, em definitivo, o modelo
acusatorio no processo penal brasileiro, deixando claro que o juiz
nao € detentor de iniciativa probatéria autbnoma, mas apenas para
fins de esclarecimento de duvida surgida na instrucdo (PACELLI,
2020, p. 1287).

Dessarte, depreende-se da leitura do disposto acima trabalhado que ele foi
esbocado, juntamente com o Juiz das Garantias, a fim de dar uma feicdo material —
e ndo apenas formal - & separacdo das partes atuantes em um processo criminal,
visando garantir a efetivacdo de direitos constitucionais, sobretudo o direito a ser
julgado por um Juiz imparcial.

Feita esta digressao inicial, voltando-se agora especificamente ao Juiz das
Garantias, previsto nos artigos 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, do CPP, incluidos pela
Lei n. 13.964/19, é possivel destacar que a sua fungéo precipua é a atuacao na fase
pré-processual, zelando pelo resguardo de direitos e garantias fundamentais de um
investigado.

Dai o pertinente comentario realizado por Eugénio Pacelli (2020) ao discorrer

sobre o tema;

Ao dispor que cabe a ele a salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario, a redacdo do art. 3°-B confirma aquilo que vimos de
sustentar anteriormente: todo juiz € essencialmente um garantidor
dos direitos individuais no processo penal, mesmo quando decreta a
prisdo preventiva ou determina o afastamento das liberdades
publicas na fase de investigacdo (interceptacdo telefénica e de
dados, gravagdes ambientais etc.) (PACELLI, 2020, p. 1290).

Ainda, levando-se em consideracdo que o Juiz das Garantias que atuar na
fase de investigacdo ndo podera atuar na fase instrutéria (art. 3°-D, caput, CPP),
percebe-se que tal novidade enseja uma divisdo de “competéncia funcional por fase
do processo” (LIMA, 2020, p. 112) entre dois magistrados, sendo um responsavel
pelo controle de legalidade da fase investigativa, enquanto o outro tem a atribuicao
de presidir a fase processual.

Alias, esta divisdo ja era aclamada pela doutrina ha muitos anos, inclusive, na
sua obra publicada em 2006, o renomado doutrinador Aury Lopes Junior (2006) ja

afirmava que:

[...] de nada adianta uma separacéo inicial, com o oferecimento de
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uma denuncia pelo Ministério Publico, se, na sequéncia, ao longo de
toda a marcha procedimental, ao juiz for outorgado um papel ativo de
protagonismo na busca pela prova ou até mesmo na pratica de atos
tipicos da acusacdo (LOPES JUNIOR, 2006, p. 180).

Quanto as demais competéncias do Juiz das Garantias, o artigo 3°-B, do
CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19, traz um extenso rol, os quais serao trabalhados
a sequir.

Ao se realizar uma breve leitura do artigo que trata das competéncias
conferidas ao Juiz das Garantias, de imediato nota-se que existem duas atribuicdes
precipuas: 1) A realizacdo do controle de legalidade sobre as investigacdes
criminais; e 2) A salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
reservada a prévia autorizagdo do Poder Judiciario (LIMA, 2020, p. 130).

Com efeito, no tocante a primeira atribuicao, extrai-se dos incisos IV, 1X e XIV,
do artigo 3°-B, do CPP, que compete ao Juizo Garantidor zelar acerca da legalidade
da instaurag&o de qualquer investigagéo criminal, bem como analisar a possibilidade
de recebimento ou rejeicdo da dendncia ou queixa, de modo que se ndo houver
fundamento razoavel para a instauracdo ou prosseguimento da investigacdo, além
de justa causa para o recebimento da dendncia ou queixa, nos termos fixados na lei,
o Juiz das Garantias podera decretar o trancamento da investigacédo ou decidir pela
rejeicdo da denuncia ou queixa (LIMA, 2020, p. 130).

Relativamente a segunda atribuicdo precipua, nas palavras do doutrinador
Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 130), refere-se ao poder decisério “sobre
matérias protegidas pela denominada clausula de reserva de jurisdicao (v.g., busca
domiciliar, interceptagao telefénica, medidas cautelares pessoais ou reais, etc.)”.

Afora as competéncias precipuas acima destacadas, o artigo 3°B, incisos | a
XVIII, trouxe um rol extensivo, o qual, diga-se de passagem, ndo é exaustivo, que
seréo trabalhados detalhadamente.

Dispbe o inciso I, do novo artigo 3°-B, do CPP, que compete ao Juiz das
Garantias receber, imediatamente, a comunicacdo da prisdo de qualquer pessoa,
sendo que tal mandamento decorre diretamente da regra insculpida no artigo 5°,
inciso LXIl, da CF/88. Acerca de tal dispositivo, acrescenta a doutrina que como a lei
nao faz distingdo quanto a espécie de prisdo “conclui-se que toda e qualquer prisdo
deva ser objeto de comunicagcdo, seja ela preventiva, temporéaria ou flagrante, e
inclusive de natureza extrapenal (v.g. prisao civil de devedor de alimentos)” (LIMA,
2020, p. 130).
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J& o inciso Il prescreve a atribuicdo que o Juiz das Garantias possui de, em
24 horas, receber o Auto de Prisdo em Flagrante Delito (APFD) propriamente dito, a
fim de que realize o controle de legalidade da prisdo, observando os parametros
fixados no artigo 310, do CPP, podendo, inclusive, relaxar a prisdo em caso de
ilegalidade, converté-la em preventiva se presentes 0s motivos e requisitos, além de
decretar a prisdo temporaria, assim como conceder liberdade provisoria com ou sem
pagamento de fianca (BRASIL, 2019, on-line).

Na sequéncia, assevera o inciso lll, que compete ao novel garantidor “zelar
pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido
a sua presenga, a qualquer tempo” (BRASIL, 2019, on-line). Tal regra decorre
diretamente do axioma democratico da dignidade da pessoa humana, sendo este
dispositivo a concretizacdo dos principios elencados Constituicdo Federal e nos
diversos Tratados de Direito Humanos dos quais o Brasil é signatario, a fim de que o
magistrado garanta que os direitos do preso néo sejam violados.

O quarto inciso € uma novidade trazida pela Lei 13.964/19 ao sistema
processual penal, pois aduz que o Juiz das Garantias deve ser informado sobre a
instauragcdo de qualquer investigagdao criminal, sendo que antes do advento da
referida lei ndo havia nenhum dispositivo que determinasse algo semelhante. Assim,

conforme dispde a doutrina:

[...] lavrada pelo Delegado de Policia uma portaria inaugural de um
inquérito policial diante da existéncia de fundamento razoavel, sua
instauracdo devera ser informada ao juiz das garantias, pouco
importando se, naquele momento, havia (ou ndo) necessidade de
autorizacdo judicial para a pratica de determinada diligéncia.
Referindo-se o dispositivo sob comento a qualquer investigacdo
criminal, o ideal € concluir que a expressdo abrange ndo apenas 0s
inquéritos policiais, mas também outros instrumentos vocacionados a
identificacdo de fontes de prova e colheita de elementos de
informacéo de determinada infracdo penal, como, por exemplo, um
procedimento investigatério criminal instaurado pelo Ministério
Publico (LIMA, 2020, p. 132).

Noutro giro, o inciso V descreve a competéncia do Juiz das Garantias de, no
curso da investigacao, decidir sobre o requerimento ou representacdo de prisdo
provisoria, ou seja, preventiva ou temporaria, além de qualquer outra medida
cautelar. Neste ponto, é imperioso ressaltar que a competéncia do Juiz Garantidor
vai somente até o recebimento da denuncia, pois na fase seguinte, ou seja, na fase

processual, tal incumbéncia recai sobre o Juiz que comandarad a instrucdo do
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processo (BRASIL, 2019, on-line).

O inciso VI, por sua vez, preceitua que a prorrogacéo, substituicdo ou
revogacao, de prisdo provisoria (preventiva ou temporaria) ou qualquer outra medida
cautelar também € funcao do Juiz das Garantias (BRASIL, 2019, on-line).

A atribuicdo do Juiz das Garantais, conforme inciso VII, também se estende a
decisdo sobre requerimento de producdo de provas urgentes ou irrepetiveis, sendo-
Ihe vedado decidir de oficio (BRASIL, 2019, on-line).

Ademais, evidenciando a atuacdo do Juiz das Garantias na fase
investigatoria, o inciso VIII preleciona o seu dever analisar pedido para prorrogacao
do prazo de duracdo do inquérito policial quando o investigado estiver preso, que,
consoante dispde o artigo 10, do CPP, é de 10 (dez) dias (BRASIL, 2019, on-line).

Lado outro, o inciso IX, como ja mencionado anteriormente, escancara a
atribuicdo precipua de controle de legalidade da investigacdo, porquanto traz a
possibilidade do Juiz das Garantias de realizar o trancamento do inquérito policial
guando nao houver fundamento razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento
(BRASIL, 2019, on-line).

A propoésito, acerca deste controle, o professor Eugénio Pacelli (2020) faz
importantes apontamentos, asseverando que tal trancamento ndo podera ser

realizado quando o membro Ministério Publico atuante no feito se opuser:

Por isso, ndo deve e ndo poderd o juiz, de oficio, determinar o
trancamento de inquérito policial, se a tanto se opuser o membro do
Ministério Publico ali atuante, por identificar a necessidade de
prosseguimento da investigagdo. Nesse ponto, portanto, a
interpretacdo conforme a Constituigdo indica que a norma podera ser
aplicada apenas quando o Ministério Publico ndo se manifestar ou
concordar com o trancamento. Em caso contrario, havendo oposicéo
deste, ndo caberd ao juiz das garantias impedir o prosseguimento
das investigacdes, até mesmo porque nao cabe a ele imiscuir-se no
mérito do fato em apuracdo. Juizos de conveniéncia e de
oportunidade da investigacdo ndo se pdem no rol de competéncias
da jurisdigdo, ao menos na fase de investigagdo (PACELLI, 2020, p.
1300).

Ainda, o inciso X designa que o Juiz das Garantias também tem a
competéncia para requisitar documentos, laudos e informacdes a Autoridade Policial
a sobre o andamento da investigacdo (BRASIL, 2019, on-line). Todavia, parte da
doutrina aconselha uma leitura cuidadosa deste dispositivo, sob pena de usurpacao
de atribuicdo do Ministério Publico. Dai o motivo de se fazer uma interpretacdo
restritiva do aludido inciso, que, segundo Lima (2020, p. 137), entende-se que “0s
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documentos ou laudos em questdo estariam relacionados a eventuais diligéncias
investigatorias j& documentadas nos autos do procedimento investigatorio, mas cujo
acesso estaria sendo indevidamente negado a defesa”.

A competéncia descrita no inciso Xl trata-se de um corolario da clausula
constitucional de reserva de jurisdicdo, bem como concretiza a segunda atribuicao
precipua do magistrado garantidor, j& destacada neste texto, referente a salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a prévia autorizacdo do
Poder Judiciario. Desse modo, determina o supracitado inciso que cabe ao Juiz das
Garantias decidir sobre requerimentos de interceptacéo telefénica, afastamento de
sigilo fiscal, bancério, de dados ou telefénicos, decretacdo de busca e apreensao
domiciliar, acesso a informacg@es sigilosas ou outros meios de obtencédo de provas
gue restrinjam direitos fundamentais (BRASIL, 2019, on-line).

Quanto ao inciso Xll, a sua redacédo estabelece que cabe ao Juiz das
Garantias “julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denudncia”
(BRASIL, 2019, on-line). No entanto, neste ponto, faz-se imperioso realizar uma
ressalva, pois, dependendo da autoridade coatora, esta competéncia pode ser
alterada. Assim, os casos em que a autoridade coatora ostentar foro por prerrogativa
de funcao, ndo serd o Juiz das Garantias o 6rgdo competente para analise do HC,
mas sim o tribunal respectivo.

Alids, sobre esta importante ressalva, o professor Renato Brasileiro de Lima

(2020) fez uma rapida ilustracdo. Veja-se:

A titulo de exemplo, suponha-se que um Promotor de Justica em
Manaus venha estendendo injustificadamente um procedimento
investigatério criminal com o objetivo deliberado de prejudicar o
investigado, haja vista a existéncia de problemas pessoais entre 0s
dois. Nesse caso, na hip6tese de o investigado impetrar um habeas
corpus objetivando o trancamento desse procedimento investigatorio,
ante a possibilidade de reconhecimento da pratica de possivel crime
de abuso de autoridade por ocasido do julgamento do writ — in casu,
o delito do art. 31 da Lei n. 13.869/1978 — ao Tribunal de Justica do
Amazonas cabera o julgamento do remédio heroico, ex vi do art. 96,
I, da Constituicdo Federal (LIMA, 2020, p. 139).

Prosseguindo, o inciso XlllI estabelece que, se no durante a investigagao
criminal, houver davidas acerca da sanidade mental do investigado, cabe ao Juiz
das Garantias determinar a instauragéo de incidente de insanidade mental (BRASIL,
2019, on-line).

Com a finalidade de garantir a imparcialidade do magistrado que ir& conduzir
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a instrugéo processual, a fim de que ele forme seu convencimento utilizando-se,
exclusivamente, das provas produzidas em contraditério judicial, o inciso XIV dispde
gue a decisdo sobre recebimento, ou ndo, da denuncia ou queixa deve ser realizada
pelo Juiz das Garantias, com base nos elementos de informacao produzidos durante
a investigagao, nos termos do artigo 399, do CPP (BRASIL, 2019, on-line).

Ademais, nos exatos termos dos incisos XV e XVI, também compete ao
magistrado garantidor assegurar o direito outorgado ao investigado e ao seu
defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no
ambito da investigacdo preliminar, salvo quando se tratar de diligéncias em
andamento, assim como analisar pedido de admissao de assistente técnico para
acompanhar a producao da pericia (BRASIL, 2019, on-line).

Do mesmo modo, nos termos do inciso XVII, cabe ao Juiz das Garantias
decidir sobre a homologacéo de acordo de ndo persecucéo penal (ANPP) ou os de
colaboracdo premiada, na hipotese em que forem formalizados durante a
investigacdo, além de outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput do
artigo 3°-B, do CPP (BRASIL, 2019, on-line).

No tocante ao inciso XVIII, conforme ja destacado anteriormente, tem-se que
o rol previsto no novel artigo 3°-B, do CPP, € meramente exemplificativo, e ndo
taxativo. Assim, tendo em vista a impossibilidade de previsdo de legal de todas as
matérias que eventualmente estariam submetidas a apreciacdo do Juizo Garantidor,
deve-se realizar uma verdadeira interpretacdo analOgica, utilizando-se como
parametro para tanto as atividade precipuas ja destacadas neste texto, isto €, o
controle da legalidade da investigacdo criminal e a salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder
Judiciario (LIMA, 2020, p.142).

Por fim, em razdo da invariavel importancia do tema, faz-se necessario
destacar as hipoteses legais, bem como jurisprudéncias, que retiram do Juiz das
Garantias a competéncia pré-processual de analise de legalidade e de resguardo da
garantia de direitos individuais durante as investigacoes.

Neste sentido, convém trazer ao debate o disposto no artigo 3°-C, caput, do
CPP, que estabeleceu expressamente que sao excluidos da jurisdicdo do
magistrado garantidor os crimes de menor potencial ofensivo, compreendidos como
as infragdes penais com pena maxima nao superior a 02 (dois) anos (BRASIL, 1995,
on-line), julgados pelos Juizados Especiais Criminais (JECRIM), da Lei 9.099/95.
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Referente a este dispositivo legal, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima
(2020) faz algumas observacoes, destacando os motivos que teriam ensejado tal

exclusao. In verbis:

Pelo menos em tese, justifica-se a ressalva feita pelo legislador em
virtude de a pratica dessas infracdes de menor potencial ofensivo
darem ensejo, pelo menos em regra, a lavratura de um mero termo
circunstanciado, e ndo a instauracao de inquéritos policiais. Logo, se
nao ha, em tais hipdteses, uma investigacdo criminal propriamente
dita, mas tdo somente a colheita de dados necesséarios a
identificacdo dos envolvidos (autor e vitima), testemunhas, bem
como a descricdo resumida do fato delituoso, sendo remotissima a
possibilidade de adogcdo de meios de obtencdo de provas (v.g.,
interceptagéo telefénica) ou de medidas cautelares de natureza
pessoal ou real (v.g., prisdo temporaria), afigura-se, em principio,
sem qualquer sentido a implementacéo do juiz das garantias nesses
casos (LIMA, 2020, p.143).

Noutro giro, no julgamento monocratico realizado em sede de plantdo forense
no dia 15 de janeiro de 2020, o Ministro Presidente do STF, Dias Toffoli, ao proferir a
decisdo que ficou conhecida por suspender a eficacia da implementacéo do Juiz das
Garantias por 180 (cento e oitenta) dias, naquela oportunidade também determinou
nao seriam aplicadas aos processos de competéncia originarias dos Tribunais a
sistematica implementada pelos artigos 3°-A a 3°-F, do CPP (STF, 2020, on-line).

Na ocasido, 0 Ministro argumentou que 0s processos de competéncia
originaria dos Tribunais sdo regulamentados pela Lei n. 8.038/90, que nao foi
alterada pelo “Pacote Anticrime”, bem como asseverou que nos Tribunais as agdes
penais sdo julgadas por 6rgdos colegiados, fato que por si s6 ja garantiria um
incremento a imparcialidade (STF, 2020, on-line).

Além da excluséo dos processos de competéncia originaria dos Tribunais, na
mesma decisdo Dias Toffoli também determinou que o novo instituto do Juiz das
Garantias nao seria aplicavel aos processos de competéncia do Tribunal do Juri.

Na oportunidade, para fundamentar sua decisdo, o magistrado utilizou um

argumento semelhante ao descrito nos paragrafos anteriores, sustentando que:

[...] deve ser afastada a aplicacdo do juiz de garantias dos processos
de competéncia do Tribunal do Juri, visto que, nesses casos, 0
veredicto fica a cargo de um 6rgao coletivo, o Conselho de Sentenca.
Portanto, opera-se uma ldgica semelhante a dos Tribunais: o
julgamento coletivo, por si sé, é fator de reforco da imparcialidade

(STF, 2020, on-line).

De mais a mais, do mesmo modo, por ocasido do julgamento da ADIN n.
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6.298 MC/DF, o Ministro Dias Toffoli também afastou a aplicacdo do Juiz das
Garantias nos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.

Assim, com o0 escopo de motivar sua decisao, disse o Ministro:

[...] ndo se pode ignorar que a Justica Eleitoral brasileira, em sua
arquitetura impar, estruturada para conduzir o processo democratico,
dotada de competéncias administrativa e jurisdicional, ndo dispde de
quadro préprio de magistrados, sendo composta por membros
oriundos de outros ramos da Justica, situacdo que podera dificultar a
aplicacdo do juiz de garantias. Com efeito, é possivel que um
magistrado que atue como juiz das garantias em uma investigagéo
de competéncia estadual fiqgue 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 precluséo,
gue regem o0 processo eleitoral. Portanto, a aplicagdo do juiz das
garantias ao Processo Eleitoral é tema que merece maior reflexao e,
conforme o caso, regulamentacdo 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
(STF, 2020, on-line).

Ainda sobre o tema, faz-se necessario realizar um ultimo apontamento, pois,
segundo o professor Renato Brasileiro de Lima (2020), especificamente quanto as
acOes (criminais) de competéncia da Justica Eleitoral, além daquele impedimento
descrito na decisdo acima citada, ha ainda um segundo 6bice, porquanto o artigo
121, caput, da CF/88, dispde que a “Lei complementar dispora sobre a organizacao
e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais” (BRASIL,
1988, on-line), e a Lei n. 13.964/19 € uma lei ordinaria (LIMA, 2020, p. 148).

Dando continuidade as exclusbes do ambito de aplicacdo do Juiz das
Garantias, de maneira semelhante, na sua decisdo monocréatica, o Ministro Dias
Toffoli também excluiu do ambito de aplicacdo do Juiz de Garantias o0s crimes
perpetrados contra mulher em contexto de violéncia doméstica de familiar ou
discriminagéo.

Ao proferir a decisdo, destacou o Ministro que as particularidades destes

crimes merecem uma disciplina processual especifica:

[...] a violéncia doméstica € um fendmeno din&mico, caracterizado
por uma linha temporal que inicia com a comunicacdo da agresséao.
Depois dessa comunicacéo, sucede-se, no decorrer do tempo, ou a
minoragdo ou o agravamento do quadro. Uma cisdo rigida entre as
fases de investigacdo e de instru¢ao/julgamento impediria que o juiz
conhecesse toda a dindmica do contexto de agressdo. Portanto, pela
sua natureza, os casos de violéncia doméstica e familiar exigem
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disciplina processual penal especifica, que traduza um procedimento
mais dinamico, apto a promover o pronto e efetivo amparo e protecao
de violéncia doméstica (STF, 2020, on-line).

A decisdo do Ministro quanto aos crimes perpetrados contra mulher em
contexto de violéncia doméstica de familiar ou discriminacdo gerou inUmeras criticas
na doutrina, que assemelhou a decisédo a Teoria do Direito Penal do Inimigo, de
Gunther Jakobs.

Alias, ao discorrer sobre o tema, o professor Renato Brasileiro de Lima

(2020), descreveu com perfeicdo a doutrina difundida por Jakobs:

Segundo Jakobs, h& individuos que devem ser tachados como
inimigos. Essa distincdo seria estabelecida com respeito aos
chamados cidadaos. Por essa razéo, Jakobs individualiza e distingue
um Direito Penal do Inimigo, ao qual se contrapde o Direito Penal do
Cidad&o. O Direito Penal do Cidadédo define e sanciona delitos ou
infracbes normativas realizados pelos individuos de um modo
incidental, e normalmente havidos como simples expressdao do
abuso, por parte de tais individuos, das relacbes sociais em que
participam com o seu status de cidadaos, isto €, na sua condi¢do de
sujeitos vinculados pelo Direito. O mesmo ndo deve acontecer
naqueles casos em que o autor demonstra que seu comportamento
ja ndo é mais proprio de um cidaddo, é dizer, trata-se de um
verdadeiro inimigo hostil a sociedade e ao Direito (LIMA, 2020, p.
150).

Malgrado a decisdo do Ministro Dias Toffoli tenha sido revogada
posteriormente, no dia 22 de janeiro de 2020, pelo Ministro Relator, Luiz Fux, 0s
temas aqui tratados, ou seja, a aplicacdo do Juiz das Garantias nos ambitos das
acOes originarias dos Tribunais, nas a¢c6es de competéncia do Tribunal do Juri, nas
acOes (criminais) de competéncia de Justica Eleitoral e nos delitos envolvendo
violéncia doméstica e familiar, doravante, suscitardo inUmeros debates, visto que ha
a necessidade de se delimitar a esfera de aplicacdo da novidade legislativa.

Por derradeiro, o professor Eugénio Pacelli (2020, p. 1303) também
acrescenta que esta excluida da atribuicdo do Juiz das Garantas “a competéncia de
Varas Criminais Colegiadas, que poderdo ser criadas pelos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais, nos termos do art. 1° da Lei 12.694/2012, para 0s

crimes ali descritos”.
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3 ANALISE DO JUIZ DAS GARANTIAS A LUZ DA TEORIA DA DISSONANCIA
COGNITIVA DE BERND SCHUNEMANN

A fim de se afastar a hipétese de que em um processo judicial uma parte
possa ser beneficiada, prejudicando, consequentemente, a outra, tem-se que um juiz
deve atuar de maneira imparcial, mantendo-se alheio aos interesses das partes.

Assim, partindo-se desta premissa, isto €, de isonomia entre as partes a fim
de se alcancar a imparcialidade, constitui dever do magistrado apreciar, de forma
equidistante, todas as versodes e alegacOes apresentadas pelos litigantes sobre os
fatos em apuracéo.

A respeito desta almejada imparcialidade, o professor Renato Brasileiro de

Lima (2020), ensina que:

A imparcialidade requer do magistrado, portanto, uma postura de
equidistancia em relacdo as partes, a exigir que assuma uma posi¢ao
para além dos interesses delas, 0 que, em tese, permitirA uma
atuacao jurisdicional objetiva, desapaixonada, na qual ndo devera
favorecer, seja por interesse ou simpatia, seja por 6dio ou antipatia, a
nenhuma das partes (LIMA, 2020, p. 118).

Em que pese a Constituicdo Federal ter se mantido silente no que se refere a
uma consagracao expressa do direito a um juiz imparcial, segundo Lima (2020, p.
119) “é inegavel que a imparcialidade do magistrado € conditio sine qua non de
qualquer juiz, funcionando, pois, como verdadeira garantia constitucional implicita
decorrente do devido processo legal’. Pois, na visdao do jurista, “ndao se pode
conceber a ideia do processo como instrumento de heterocomposicdo de conflitos se
o terceiro a julga-lo, leia-se, o juiz, nao for imparcial” (LIMA, 2020, p. 119).

Ao ensejo, ainda a respeito da imparcialidade, faz-se necessario realizar uma
importante distincdo apontada na doutrina, que subdivide o principio da
imparcialidade em objetiva e subjetiva.

Assim, conforme bem destacou Zapelini (2019, on-line), “infere-se que
imparcialidade objetiva diz respeito a um juiz que ofereca garantias suficientes para
que nédo se funde davidas acerca de sua atuacgéo, e esta calcada na relagédo do juiz
com o caso penal”’, ao passo que “a imparcialidade subjetiva esta relacionada ao
vinculo do juiz com as partes”.

Dai, conforme Gustavo Badardé (2018, on-line), surge a ideia da Teoria da

Aparéncia, pois, “A imparcialidade também deve ser entendida, portanto, como uma
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ideia de aparéncia geral de imparcialidade”, vez que “além de o magistrado ser
subjetivamente imparcial, também é necessario que a sociedade acredite que o
julgamento se deu perante um juiz objetivamente imparcial”.

E neste contexto, alids, que surgem dudvidas a respeito da imparcialidade de
um juiz que atuou na fase de investigagao, inclusive verificando o mérito da acdo ao
decretar medidas cautelares como a prisdo preventiva e a quebra de sigilos,
fazendo-o com base apenas em elementos informativos, ou seja, sem a observancia
do contraditério, também atuar na fase processual, gerando no jurisdicionado uma
pertinente dlvida a respeito da tendéncia do magistrado de condena-lo, violando,
consequentemente, aquela presuncdo de imparcialidade exigida pela teoria da
aparéncia.

E diante deste cenéario que atualmente tem se discutido o nivel de
contaminacao da imparcialidade de um juiz que atua na fase de investigacado, para,
posteriormente, instruir e julgar o feito, vez que o seu convencimento ja estaria
consolidado com base nos elementos de informacédo e nos argumentos levantados
pelo 6rgdo de investigacdo (policia judiciaria) e pelo 6rgdo acusador (Ministério
Publico).

Assim, a fim de aferir este suposto nivel de contaminacdo do magistrado, foi
que o famoso jurista Luis Greco transportou para o ordenamento juridico brasileiro a
Teoria da Dissonancia Cognitiva, idealizada no ambito criminal pelo professor
alemao Bernd Schinemann (LOPES JR. 2020, p. 98).

Malgrado tenha sido invocada no ambito criminal por Schiinemann, a Teoria
da Dissonancia Cognitiva foi idealizada por Leon Festinger, em 1957, que, a partir de
um estudo psicolégico empirico, demonstrou como funciona a cognigcdo e o
comportamento humano (LIMA, 2020, p. 121).

Desta maneira, em linhas gerais, Renato Brasileiro de Lima (2020) asseverou

que a Teoria da Dissonancia Cognitiva:

[...] estd fundamentada na ideia de que seres racionais tendem a
sempre buscar uma zona de conforto, um estado de coeréncia entre
suas opinides (decisdes, atitudes), dai por que passam a
desenvolver um processo voluntario ou involuntério, porém inevitavel,
de modo a evitar um sentimento incOmodo de dissonancia cognitiva.
Ha, por assim dizer, uma tendéncia natural do ser humano a
estabilidade cognitiva, intolerante a incongruéncias, que s&o
inevitaveis no caso de tomada de decisGes e de conhecimento de
novas informacfes que cologuem em Xxeque a primeira impressao
(LIMA, 2020, p. 121).
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Do mesmo modo, em sua dissertacdo de Mestrado, o professor Ruiz Ritter
(2016, p. 97), buscando dissecar os principais aspectos da Teoria da Dissonancia
Cognitiva, disse que ao se partir “do principio de que todos buscam um estado
interior de consonancia (coeréncia) entre 0s conhecimentos que possuem
(cognic¢des)”, a nova teoria, na visdo do autor, “explica, em suma, que a presenca de
dissonancia (incoeréncia) entre cognicdes, inevitavelmente origina pressdes
(conforme sua magnitude) para sua reducado e evitacdo do seu aumento, visando a
retomada daquele estado harmonioso”.

Nesta conjuntura, ou seja, buscando tracar linhas gerais a respeito da aludida
teoria, explica Aury Lopes Junior (2020):

[...] a teoria da “dissonancia cognitiva”, desenvolvida na psicologia
social, analisa as formas de reacdo de um individuo frente a duas
ideias, crengas ou opinides antagbnicas, incompativeis, geradoras de
uma situacdo desconfortavel, bem como a forma de inser¢cdo de
elementos de “consonancia” (mudar uma das crengas ou as duas
para torna-las compativeis, desenvolver novas crencas ou
pensamentos etc.) que reduzam a dissonancia e, por consequéncia,
a ansiedade e o estresse gerado. Pode-se afirmar que o individuo
busca — como mecanismo de defesa do ego — encontrar um
equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo o nivel de contradic&do
entre 0 seu conhecimento e a sua opinidao (LOPES JR., 2020, p. 99).

Portanto, ao ocorrer essa incoeréncia entre cognicbes (dissonancia),
objetivando retomar o estado harmonioso, reduzindo o nivel de contradicdo, o
individuo, no caso, 0 juiz, passa a desenvolver diversos processos cognitivo-
comportamentais reflexos (LIMA, 2020, p. 121).

Estes processos cognitivo-comportamentais reflexos, segundo Lima (2020, p.
121), subdividem-se em 03 (trés) reacdes: 1) desvalorizacdo de elementos
cognitivos dissonantes; 2) busca involuntaria por informacfes consonantes com a
cognicao pré-existente; e 3) evitacdo ativa do aumento de elementos cognitivos
dissonantes.

Quanto a primeira rea¢ao, ou seja, a desvalorizacdo de elementos cognitivos
dissonantes, Lima (2020, p. 121), afirma que “por meio desse processo, o individuo,
voluntaria ou involuntariamente, desvaloriza o valor dos elementos cognitivos
dissonantes, retomando, assim, a consonancia cognitiva”.

Por sua vez, quanto a segunda reacao, referente a busca involuntaria por
informacdes consonantes com a cognigdo pré-existente, o doutrinador afirma que

ante a incoeréncia de cogni¢des (dissonancia), como o claro escopo de retomar sua
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coeréncia cognitiva anterior, ha a tendéncia do individuo de ir atras de “novos
conhecimentos que sejam consonantes com seus elementos cognitivos contrariados.
E dizer, ha um impulso de sua parte no sentido de procurar informacées que
preponderantemente confirmem suas hipéteses prévias” (LIMA, 2020, p. 121).

Por fim, quanto a terceira reacgdo, isto é, a evitagdo ativa do aumento de
elementos cognitivos dissonantes, Lima (2020) aduz que:

[...] hd uma presséo interna para fins de se eliminar (ou reduzir) a
dissonéncia cognitiva, parece natural que, paralelamente a isso, surja
um processo voluntério (ou involuntario) de evitagdo do seu aumento,
consubstanciado na fuga ativa de contato com elementos
possivelmente dissonantes (LIMA, 2020, p. 121).

Com a transposicéo desta teoria para o direito processual penal, diante dessa
tendéncia involuntaria do individuo de manutencdo de uma decisdo por ele
anteriormente tomada, a fim de se evitar a incidéncia de dissonancia cognitiva,
Schinemann questiona se o juiz que na fase pré-processual decretou medidas
cautelares pessoais, reais ou probatérias, como, por exemplo, a prisdo preventiva, 0
sequestro ou até mesmo a interceptacdo telefénica, ndo estaria com sua
imparcialidade inquinada para realizar o julgamento do feito posteriormente
(SCHUNEMANN, 2012, on-line).

Com isso, agora, especificamente no campo do direito processual penal,
Schinemann (2012, on-line) demonstrou, através de uma pesquisa de dados
empiricos com participacdo de 58 (cinquenta e oito) magistrados, que, o Juiz
Criminal, para alcancar o equilibrio do seu sistema cognitivo, a fim de elucidar a
contradicdo existente entre conhecimento e opinides, lanca méo dos mecanismos de
autoafirmacao da hipotese preestabelecida e da busca seletiva de informacdes.

Assim, segundo o jurista alem&o, o mecanismo de autoafirmagéo da hipdtese
preestabelecida “faz com que as informagdes, previamente consideradas corretas a
ratificacdo da hipOtese preconcebida, sejam sistematicamente superestimadas,
enquanto que as informagdes dissonantes sejam sistematicamente subavaliadas”
(SCHUNEMANN, 2012, on-line).

Por outro lado, quanto a busca seletiva de informagdes, Schinemann (2012)
diz:

J& o principio da busca seletiva de informacdes favorece a ratificacéo

da hipotese originaria que tenha sido, na autocompreenséo
individual, aceita pelo menos uma vez. Isso ocorre pelo
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condicionamento da busca a obtencdo de informagbes que
confirmem a preconcepc¢ao, o que pode se dar tanto pela coleta de
informacdes em consonancia com a hipotese, quanto pela de
informacdes dissonantes facilmente refutaveis (SCHUNEMANN,
2012, on-line).

Desse modo, ao final de sua pesquisa, Schiinemann (2012, on-line) concluiu
que “no geral, a assimilacdo das informacgdes pelo juiz € distorcida e esta voltada ao
delineamento da ocorréncia criminal exposto no inquérito policial e & apreciacdo que
dele faz o Ministério Publico”.

A propésito, comentando os estudos realizados pelo jurista alemdo, o

professor Aury Lopes Janior (2020), asseverou:

Demonstra SCHUNEMANN que — em grande parte dos casos
analisados — o0 juiz, ao receber a dendncia e posteriormente instruir o
feito, passa a ocupar — de fato — a posicao de parte contraria diante
do acusado que nega os fatos e, por isso, esta impedido de realizar
uma avaliagdo imparcial, processar as informacdes de forma
adequada. Grande parte desse problema vem do fato de o juiz ler e
estudar os autos da investigacdo preliminar (inquérito policial) para
decidir se recebe ou ndo a denlncia, para decidir se decreta ou nao
a prisdo preventiva, formando uma imagem mental dos fatos para,
depois, passar a “busca por confirmacdo” dessas hipoteses na
instrucdo (LOPES JUNIOR, 2020, p. 101).

Assim, ao cabo do seu trabalho, Schiinemann constatou que nas audiéncias
de instrucdo e julgamento ha uma inverséao do principio in dubio pro reo, vez que “o
principio do in dubio pro reo de facto fica na cabeca do defensor, ja que ele precisa
provar a inconsisténcia da acusagao, caso queira obter uma sentenca absolutéria”
(SCHUNEMANN, 2012, on-line).

Ainda, Schinemann (2012, on-line) também sugeriu que, na atual estrutura
processual penal, o magistrado seria apenas “um terceiro inconscientemente
manipulado”, uma vez que, na visdo do autor, “o juiz, na maioria das vezes, opera
inconscientemente apenas uma dispendiosa e encenada chancela dos resultados ja
antecipados pelo Ministério Publico”.

Dai, portanto, vém o0s inumeros elogios tecidos pela doutrina quanto a
inovacdo do Juiz das Garantias, que, no artigo 3°-D, caput, do CPP, veda
expressamente a possibilidade do Juiz que atuou na fase da investigagdo atuar
também na fase de instrugéo e julgamento.

Ao ensejo, correlacionando os temas Juiz das Garantias e Teoria da

Dissonancia Cognitiva, o jurista Lopes Juanior (2020) relatou que:
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[...] @) € uma ameaca real e grave para a imparcialidade a atuacéo de
oficio do juiz, especialmente em relacdo a gestdo e iniciativa da
prova (ativismo probatério do juiz) e a decretacdo (de oficio) de
medidas restritivas de direitos fundamentais (prisbes cautelares,
busca e apreensédo, quebra de sigilo telefénico etc.), tanto na fase
pré-processual como na processual (referente a imparcialidade,
nenhuma diferenga existe com relagdo a qual momento ocorra); [...]
c) precisamos da figura do juiz das garantias, que ndo se confunde
com o ‘juizado de instrugdo”, sendo responsavel pelas decisbes
acerca de medidas restritivas de direitos fundamentais requeridas
pelo investigador (policia ou MP) e que ao final recebe ou rejeita a
denuncia; d) é imprescindivel a exclusdo fisica dos autos do
inquérito, permanecendo apenas as provas cautelares ou técnicas
irrepetiveis, para evitar a contaminacdo e o efeito perseveranca
(como finalmente consagrado no art. 3°-C, § 3° do CPP infelizmente
suspenso pela decisdo do Min. FUX anteriormente referida) (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 103).

No mesmo sentido, o professor Renato Brasileiro de Lima (2020) também

teceu varios elogios a novidade legal, afirmando:

Louvaveis, portanto, no sentido de diminuir o viés inquisitorial do
nosso Caédigo de Processo Penal e os riscos a imparcialidade e ao
proprio sistema acusatoério, as inovacfes introduzidas pela Lei n.
13.964/19, ndo apenas quanto a vedacao da iniciativa do juiz na fase
de investigacdo e a substituicdo da atuagéo probatéria do 6rgéo de
acusacao (CPP, art. 3°-A), mas também no tocante a introducéo da
figura do juiz das garantias, responsavel, doravante, pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia
do Judiciario (CPP, art. 3°-B, caput), o qual, todavia, ficara impedido
de funcionar em ulterior processo judicial referente ao mesmo caso
penal (CPP, art. 3°-D, caput), impedindo-se, ademais, o contato do
juiz da instrucdo e julgamento com os atos investigatérios, salvo no
gue tange as provas irrepetiveis, antecipadas, e meios de obtencédo
de provas (CPP, art. 3°-C, §83°) (LIMA, 2020, p. 123).

Portanto, analisando o Juiz das Garantias a luz da Teoria da Dissonancia
Cognitiva de Bernd Schinemann, conclui-se que a inovacdo trazida pela Lei n.
13.964/19 constitui um importante avango na busca pela concretizacéo do direito a
uma prestacao jurisdicional imparcial no ambito do processo penal.

Deveras, conforme se extrai da teoria amparada em dados empiricos, verifica-
se que ndo ha como se falar em imparcialidade da prestagéo jurisdicional quando o
juiz que atuou na fase preliminar (investigatoria) € o mesmo que também ir4 atua na

fase processual (acusatoria).
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4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS

Logo apos a publicacéo e promulgagéo da Lei n. 13.964/19, que instituiu a
figura do Juiz das Garantias, iniciou-se uma feroz discussdo académica e doutrinaria
acerca da sua (in)constitucionalidade.

Portanto, a partir de tal momento, comecaram a surgir varias correntes sobre
0 assunto, tanto correntes que visavam ratificar a constitucionalidade da novidade
legislativa, quanto correntes que visavam apontar a sua inconstitucionalidade, seja
do ponto de vista formal ou procedimental, seja do ponto de vista material.

Destarte, a seguir, far-se-a uma analise dos principais argumentos sobre o

assunto, sejam eles contrarios ou favoraveis a implementacao do Juizo Garantidor.

4.1 Argumentos contrarios a implementacéo do Juiz das Garantias

Os principais argumentos contrarios a implementacdo do Juiz das Garantias
recaem sobre supostos vicios de (in)constitucionalidade formais e materiais na
redacdo da Lei que o instituiu.

Propedeuticamente, para a melhor compreensédo do tema aqui abordado, faz-
se necessario destacar a definicdo doutrinaria dos vicios formais e materiais de
constitucionalidade.

Nas palavras do doutrinador Pedro Lenza (2016), ocorre o vicio formal de

constitucionalidade quando:

[...] a lei ou ato normativo infraconstitucional contiver algum vicio em
sua ‘forma’, ou seja, em seu processo de formagao, vale dizer, no
processo legislativo de sua elaboracédo, ou, ainda, em razdo de sua
elaboracgéo por autoridade incompetente (LENZA, 2016, p. 293).

Por outro lado, quanto a inconstitucionalidade material, o renomado professor

ensina:

Por seu turno, o vicio material (de contetdo, substancial ou
doutrinario) diz respeito a ‘matéria’, ao conteudo do ato normativo.
Assim, aquele ato normativo que afrontar qualquer preceito ou
principio da Lei Maior devera ser declarado inconstitucional, por
possuir vicio material (LENZA, 2016, p. 296).

Feitos estes apontamentos iniciais, passa-se agora a analise dos argumentos
contrarios a implementacédo do Juiz das Garantias, notadamente no que se referem

aos vicios formais e materiais de constitucionalidade.
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O primeiro argumento recai sobre a inconstitucionalidade formal da norma em
face do vicio de iniciativa para propd-la. Com efeito, aqueles que defendem a
inconstitucionalidade do novo dispositivo asseveram que ele se trata de uma norma
de organizacédo judiciaria, ou no minimo, de uma norma hibrida, mas jamais uma
norma de natureza puramente processual.

Portanto, sendo uma norma que trata predominantemente de organizagao
judiciaria, tem-se que ela deveria ter sido proposta ao legislador pelo proprio Poder

Judiciario, nos termos do artigo 96, inciso ll, alinea ‘d’, da CF/88, que diz:

Art. 96. Compete privativamente [...] Il - Ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor
ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169:
[...] d) a alteracdo da organizagéo e da divisao judiciarias” (BRASIL,
1988, on-line).

No caso da Lei n. 13.964/19, infere-se que 0 projeto que deu azo a sua
criacdo foi apresentado ao Poder Legislativo pelo Poder Executivo, sendo que a
novidade do Juiz das Garantias foi inserida no texto através de uma emenda
legislativa pelos préprios parlamentares, ndo tendo nenhuma participagdo na sua
proposicdo, desse modo, do Poder Judiciario, fato que atrairia a
inconstitucionalidade formal da norma em razdo da sua incompatibilidade com o
mandamento insculpido no artigo 96, inciso Il, alinea ‘d’, da CF/88.

Buscando elucidar a controvérsia, fazendo-o com o escopo de apontar a real
natureza juridica da nova lei, a doutrina tem apresentado uma distincdo entre norma
de organizacdo judiciaria e norma processual, criada pelo eminente doutrinador José

Frederico Marques (1960), que aduz:

[...] as leis de organizagdo judiciaria cuidam da administragdo da
justica e as leis de processo da atuacdo da justica. [...] As leis
processuais, portanto, regulamentam a ‘tutela jurisdicional’, enquanto
gue as de organizacao judiciaria disciplinam a administracdo dos
orgaos investidos da funcao jurisdicional (MARQUES, 1960, p. 20-
21).

Assim, aqueles pugnam pela inconstitucionalidade formal da lei, asseveram
gue ela afeta diretamente a atual estrutura do Poder Judiciario em todos os niveis,
constituindo-se, consequentemente, em uma norma preponderantemente de
organizacao judiciaria, que ndo poderia ter sido proposta pelos Poderes Executivo e

Legislativo.
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Inclusive, ao decidir sobre o tema, este foi o posicionamento do Ministro
Relator Luiz Fux, que, na sua fundamentacéo, disse que a instituicdo do Juiz das
Garantias “ndao apenas reforma, mas refunda o processo penal brasileiro” (STF,

2020, on-line). Ipsis litteris, disse o magistrado:

[...] a criagéo do juiz das garantias ndo apenas reforma, mas refunda
0 processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o
funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do pais. Nesse
ponto, os dispositivos questionados tém natureza materialmente
hibrida, sendo simultaneamente norma geral processual e norma de
organizacdo judiciaria, a reclamar a restricdo do art. 96 da
Constituicdo (STF, 2020, on-line).
Dando continuidade a explanacéo, outro vicio formal de constitucionalidade
que tem sido apontado diz respeito a invasdo de competéncia legislativa aos
Estados, realizada pela Unido, violando o disposto no artigo 24, inciso Xl, 81°, da

CF/88, que prescreve:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [..] XI - procedimentos em matéria
processual; [..] 8 1° No ambito da legislacdo concorrente, a
competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais
(BRASIL, 1988, on-line).

Com efeito, embora o aludido artigo trate das regras de competéncia
concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal para legislar acerca de
procedimentos em matéria  processual, aqueles que defendem a
inconstitucionalidade asseveram que o 81° € claro ao destacar que a competéncia
da Unido, em tal assunto, exaure-se ao estabelecer normas gerais, ndo podendo,
portanto, alterar normas especificas e administrativas dos Estados (STF, 2020, on-
line).

Desse modo, tendo em vista que o Juiz das Garantias altera normas pré-
processuais, que, em tese, sdo de competéncia dos Estados, ele estaria eivado de
vicio formal de (in)competéncia, em razdo da infringéncia ao artigo 24, inciso Xl, 81°,
da CF/88.

De mais a mais, outra questdo levantada pelos opositores da novidade
legislativa diz respeito ao vicio de inconstitucionalidade formal em razdo da
instituicdo do juiz das garantias por meio de lei ordinaria, em violagéo ao artigo 93,

caput, da Constituicao.
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O dispositivo citado no paragrafo anterior prescreve que cabe a Lei
Complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispor sobre a carreira da
magistratura (BRASIL, 1988, on-line).

Ocorre que a Lei n. 13.964/19, apesar de tratar diretamente sobre a carreira
da magistratura ao dispor, por exemplo, sobre uma reparticdo funcional de
competéncia, nado foi proposta pelo Supremo, tampouco se trata de uma Lei
Complementar, mas sim uma mera Lei Ordinaria, violando, a principio,
consequentemente, outra norma constitucional.

Noutro giro, no tocante a inconstitucionalidade material, tem sido arguido que
0 novo instituto afrontou diretamente o artigo 169, da Constituicdo Federal, pois ele
nao teria respeitado a exigéncia de prévia dotacdo orcamentaria para a realizacao
de novas despesas por parte da Unido, Estados e Distrito Federal.

Ainda sobre o questionamento quanto a (in)constitucionalidade material do
texto, também ha a arguicdo de que a implementacdo do Juiz das Garantias
comprometeria autonomia orcamentaria do Poder Judiciario, afrontando a regra
constitucional do artigo 99, da Carta Magna.

A proposito, registre-se que ao realizar a analise sobre tais questionamentos,
o Ministro Relator Luiz Fux demonstrou-se propenso a acata-los, dizendo:

[...] é inegavel que a implementacdo do juizo das garantias causa
impacto orcamentario de grande monta ao Poder Judiciario,
especialmente com os deslocamentos funcionais de magistrados, 0s
necessarios incremento dos sistemas processuais e das solucdes de
tecnologia da informacdo correlatas, as reestruturacbes e as
redistribuicdes de recursos humanos e materiais, entre outras
possibilidades. Todas essas mudancas implicam despesas que nao
se encontram especificadas nas leis orgamentarias anuais da Uni&do
e dos Estados (STF, 2020, on-line).

Ainda a respeito destes questionamentos orcamentarios, também sido
suscitado que a implementagdo do Juiz das Garantias viola o novo regime fiscal da
Unido instituido pela Emenda Constitucional n. 95/2016, o qual, no artigo 113, do
ADCT, estabelece que a “proposicdo legislativa que crie ou altere despesa
obrigatdria ou renuncia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu
impacto orcamentario e financeiro" (BRASIL, 1988, on-line).

Com isso, tendo em vista que o legislador ndo realizou o estudo contendo a

estimativa do impacto orcamentario e financeiro ao instituir a figura do Juiz das
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Garantias, tem-se que hé vicio de constitucionalidade por afronta ao artigo previsto
no Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias (STF, 2020, on-line).

Além disso, em um abaixo-assinado realizado por 116 (cento e dezesseis)
Juizes Federais, levantou-se a ideia de que o Juiz das Garantias “viola também o
principio constitucional do juiz natural (prerrogativa da jurisdicdo imparcial), na
medida em que dispde que dois juizes, ou mais, ficardo responsaveis por um mesmo
processo em fases distintas™.

Registre-se que o principio do Juiz Natural, na visdo do professor Aury Lopes

Junior (2020), ostenta um triplice significado, saber:

a) somente o0s orgdos instituidos pela Constituicio podem exercer
jurisdicéo; b) ninguém podera ser processado e julgado por 6rgéo
instituido apés o fato; ¢) ha uma ordem taxativa de competéncia
entre os juizes pré-constituidos, excluindo-se qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja (LOPES JR.,
2020, p. 86).

Ademais, tendo em vista que a principio o Juiz das Garantias ndo se aplicada
aos crimes de menor potencial ofensivo (BRASIL, 1941, on-line), e, conforme
explanou o Ministro Dias Toffoli, aos crimes de competéncia originaria dos Tribunais,
aos crimes de Competéncia da Justica Eleitoral, aos crimes de competéncia do
Tribunal do Juri, e aos crimes perpetrados contra a mulher contexto de violéncia
doméstica e familiar (STF, 2020, on-line), também ha um questionamento sobre sua
constitucionalidade no que diz respeito ao principio da isonomia, elencado no artigo
59, caput, da CF/88.

Inclusive, sobre a suposta afronta ao principio constitucional da isonomia,
destacou o professor Vladimir Passos de Freitas, Desembargador aposentado, que
“sendo lei mais garantista, ndo teria sentido que um investigado na Policia fosse
mais beneficiado do que outro no TJ, STJ ou STF, isto seria grave ofensa ao
principio constitucional da isonomia” (FREITAS, 2019, on-line).

Por tudo isso, diante de tudo o que foi exposto, embora seja um tema
demasiadamente novo, verifica-se que ha argumentos juridicos plausiveis contrarios
a implementacdo do Juiz das Garantias, fato que ensejara, mais a frente, uma
analise técnica profunda por parte do Supremo Tribunal Federal, que € o 0Orgao

constitucionalmente escolhido para pacificar tais controvérsias.

! https://www.conjur.com.br/dl/abaixo-assinado-juiz-garantoias.pdf
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4.2 Argumentos favoraveis a implementacédo do Juiz das Garantias

Os argumentos favoraveis a implementacdo do Juiz das garantias
subdividem-se dois grandes grupos. O primeiro grupo busca afastar as arguicdes de
inconstitucionalidade suscitadas pelos opositores da norma, ao passo que 0
segundo grupo tem se debrucado a expor os beneficios que a inovacao trouxe ao
ordenamento juridico patrio.

Pois bem, em um movimento diametralmente oposto aquele destacado no
tépico anterior, alguns doutrinadores tém argumentado que a Lei que instituiu o Juiz
das Garantias, isto €, a Lei n, 13.964/19, ndo ostenta nenhum vicio capaz de ensejar
a declaracéo de sua inconstitucionalidade.

Assim, tal argumentacdo juridica baseia-se na ideia de que a Lei que
introduziu o Juizo Garantidor no ordenamento juridico ndo detém um viés de norma
de organizacdo judiciaria, mas sim norma puramente processual, inserindo-se,
portanto, dentro do regramento previsto no artigo 22, inciso |, da CF/88.

A propésito, este € o posicionamento do nobre doutrinador Renato Brasileiro

de Lima (2020), que, na sua obra mais recente, asseverou:

Ora, firmada a premissa de que a norma de direito processual é
aquela que afeta aspectos umbilicalmente ligados a triade jurisdigéo,
acdo e processo, ndo ha por que se afirmar que teria havido qualquer
inconstitucionalidade nesse ponto, visto que os arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C,
3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do CPP estdo diretamente relacionados a
guestdes atinentes ao proprio exercicio da jurisdicdo no processo
penal brasileiro (LIMA, 2020, p. 115).

Na ocasido, para dar validade a sua posicdo, Lima disse que o que ocorreu foi
apenas a instituicdo de “uma nova espécie de competéncia funcional por fase do
processo” (2020, p. 115). Prosseguindo na sua explanagao, o doutrinador relembrou
que na legislacdo processual penal ja existia uma espécie de competéncia funcional
por fase do processo, referindo-se ao procedimento do Tribunal do Juri, que possui
um magistrado sumariante na primeira etapa, e o Conselho de Sentenca na segunda
(LIMA, 2020, p. 116).

Na mesma esteira, o0 renomado professor Eugénio Pacelli (2020, p. 1292)
também defende a constitucionalidade do Juiz das Garantias, afirmando que “Nada
ha de inconstitucional na criacdo de um juiz para a fase de investigacdo e outro para
a fase de processo. Trata-se de matéria de conformacédo legislativa, no @mbito da

criagao de normas processuais, de competéncia do Congresso Nacional”.
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Em um posicionamento semelhante, ou seja, no sentido de que as normas
trazidas pela Lei n. 13.964/19 tem um caracter de norma puramente processual,
afastando, consequentemente, as inconstitucionalidades formais arguidas nas

ADIN’s, a professora Simone Schreiber (2020) destacou:

[...] os artigos incluidos no Cédigo de Processo Penal pertinentes ao
juiz de garantias dizem respeito precipuamente a competéncia
judicial. Tais artigos fixam atribuicdes do juiz na fase investigatoria,
estabelecem regras de competéncia e de impedimento. Tais regras
tém evidente natureza processual. Vé-se assim que ndo procede a
alegacédo de inconstitucionalidade formal dos artigos 3°-A a 3°-F do
CPP, por veicularem normas de procedimento em matéria penal
(SCHREIBER,2020, on-line).

Neste contexto, sendo reconhecido de antemdo o carater puramente
processual da Lei n. 13.964/19, no que se refere ao Juiz das Garantias, conclui-se
gue restariam afastadas grande parte das alegacfes de inconstitucionalidade formal
da norma.

Com efeito, a iniciativa legislativa descrita no artigo 96, I, “d”; e Il, “b” e “d”, da
Constituicao, refere-se apenas as hipéteses de alteracdo da organizacao e divisao
judiciaria, sendo reconhecido o carater processual dos artigos 3°-A a 3°-F, do CPP,
nao ha que se falar em vicio de iniciativa, pois, nos termos do artigo 22, inciso |, da
CF/88, a Unidao detém competéncia para tanto.

No mesmo sentido, reconhecendo-se o carater processual penal da norma
aqui tratada, ndo ha que se falar na incidéncia do artigo 24, Xl e 81° da
Constituicao, pois, nestes casos, 0os Estados-Membros ndo ostentam competéncia
legiferante para criar normas especificas.

Por fim, a mesma logica também se aplica a suposta infringéncia a regra
insculpida no artigo 93, caput, da Constituicéo, vez que o artigo 22, inciso |, da Carta
Magna, ndo estabelece que a criacdo de normas processuais deva se dar
necessariamente através de Lei Complementar.

Quanto as alegacdes de inconstitucionalidade material, parte da doutrina tem
criticado veemente as alegacdes de que o Juiz das Garantias afrontaria o principio
constitucional do juiz natural.

Inclusive, este é o posicionamento do Professor Eugénio Pacelli (2020),
asseverando que tal argumento é o mais fraco e inconsistente:

Ao contrario do que ja se sustenta, a nova Lei ndo viola e nem passa
perto de atingir a garantia constitucional do juiz natural. Alias, pesa-
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nos dizer que esse é, de longe, o argumento mais fraco e
inconsistente sobre a nova legislacdo. Juiz natural ndo tem nome e
nem CPF; o que é garantido é o juizo constitucional, seja quanto a
matéria (crime federais, estaduais, eleitorais etc.), seja quanto a
prerrogativa de foro nos Tribunais, nas acbes penais originarias
(PACELLI, 2020, p. 1291).

Dando continuidade, também se levantou a hipétese de a implementacdo do
Juiz das Garantias ensejaria uma violacdo a regra de autonomia financeira e
administrativa do Poder Judiciario (art. 99, caput, CF/88), em razéo da auséncia de
prévia dotacdo orcamentaria para a implementacdo das alteragBes organizacionais
acarretadas pela Lei (art. 169, §1°, CF/88), e em razao da violagdo do novo regime
fiscal da Unido previsto no artigo 113, do ADCT.

Todavia, juristas tém argumento no sentido de que “a Lei n. 13.964/19 nao
criou nenhuma atividade nova dentro da estrutura do Poder Judiciario” (LIMA, 2020,
p. 116). Pelo contrario, o que ocorreu foi apenas uma redistribuigdo do “trabalho que
antes competia ao mesmo magistrado” (LIMA, 2020, p. 116).

Assim, tem-se que com a implementacéo do Juiz das Garantias ocorrera:

[...] mera adequagdo da estrutura judiciaria ja existente em todo o
pais para que as funcdes de juiz das garantias e juiz da instrugéo e
julgamento ndo mais recaiam sobre a mesma pessoa, dando-se
efetividade a norma de impedimento constante do caput do art. 3°-D
do CPP (LIMA, 2020, p. 116).

Portanto, segundo Lima (2020, p. 117), “[...] ndo ha, pois, criagdo de 6rgaos
novos, competéncias novas. O que had é uma mera divisdo funcional de
competéncias criminais ja existentes. Logo, ndo ha falar em violagcdo as regras
constitucionais anteriormente citadas”.

Lado outro, dando enfoque, agora, sobre os beneficios levantados pela
doutrina acerca de implementacdo do Juiz das Garantias, os destaques, sem
sombra de duvidas, sdo a concretizagdo do sistema acusatério e um incremento a
garantia de imparcialidade dos Juizes.

Apesar da Constituicdo Federal, no artigo 129, inciso |, estabelecer divisdes
das funcdes de acusar, defender e julgar, parte da doutrina sempre acreditou que o
sistema acolhido pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro era o sistema misto,
conforme aduz o professor Daniel Lima (2018, on-line). Tal entendimento decorre

diretamente da estrutura adotada pelo CPP, que tem uma fase pré-processual
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predominantemente inquisitéria, bem como a fase processual eminentemente
acusatoria (CAPEZ, 2019, p. 85).

Com a publicagao do intitulado “Pacote Anticrime”, doutrinadores elogiaram,
sobretudo, o artigo 3°-A, que, em tese, seria a consagracao do sistema acusatorio
na estrutura processual penal brasileira, pois ele constitui-se na “ratificagdo da
estrutura acusatoria do nosso processo penal, em fiel observancia ao art. 129, inciso
I, da Constituigao Federal” (LIMA, 2020, p. 103).

Alias, sobre o tema, o professor Eugénio Pacelli (2020, p. 1287) leciona que
‘o grande passo dado pela Lei 13.964/19 foi na direcdo de um maior esclarecimento
legislativo em torno da estrutura acusatoria de processo”.

Na mesma linha de argumentacdo, Souza (2019, on-line), diz que a “[...]
implementacdo do juiz da garantia fortalece o sistema acusatdrio constitucional,
resolvendo vicios do sistema atual - com resquicios do juizo inquisitivo - trazendo
assim um processo penal mais justo, isonédmico”.

No mesmo sentido, o renomado jurista Aury Lopes Junior (2020, p. 71),
referindo-se a importante novidade legislativa, disse que somente “agora podemos
afirmar que o processo penal brasileiro é legal (art. 3°-A do CPP) e
constitucionalmente acusatério”.

Além disso, um dos argumentos mais recorrentes € o de que a instituicdo do
Juiz das Garantias fornece um incremento a imparcialidade do Juiz que ira julgar a
causa, visto que ele néo teria contato com os elementos de informacéo colhidos na
fase de investigagcédo, conforme se extrai do artigo 3°-D, do CPP (BRASIL, 2019, on-
line).

Inclusive, em um artigo publicado no site Conteudo Juridico, a advogada
Jéssica Cavalcanti Barros Ribeiro (2020, on-line) disse que “A criagéo do instituto do
Juiz de Garantias [...] protege a imparcialidade do magistrado e garante o devido
processo legal, principio caro a ordem constitucional”.

Outrossim, conforme a dicgcéo do artigo 3°-A, do CPP, a partir de agora sao
“vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao
probatéria do 6rgao de acusagao” (BRASIL, 2019, on-line), fato que “fortalece-se a
estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador”
(LOPES JR., 2020, p. 58).

Por tudo isso, tem-se que para grande parte dos juristas, a novidade do Juiz

das Garantias ndo carece de qualquer vicio de inconstitucionalidade, alias, pelo
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contrario, pois, além de ser plenamente compativel com a Constitui¢éo, fortalece os
principios e garantias nelas inseridos.

4.3 Analise da suspensao proferida pelo Supremo Tribunal Federal

O Juiz das Garantias foi incluido no ordenamento juridico brasileiro a partir do
advento da Lei 13.964/19, vulgarmente conhecido como “Pacote Anticrime”
(BRASIL, 2019, on-line).

Tal instituto, conforme os artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, da aludida
lei, tem o papel de realizar o “controle da legalidade da investigagao criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao
prévia do Poder Judiciario” (BRASIL, 2019, on-line).

Ocorre que a (in)constitucionalidade desta inovagcdo foi questionada no
Supremo Tribunal Federal (STF) através de varias AcgbGes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIN’s).

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE) ajuizaram, conjuntamente, a Acdo de Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) n° 6.298 (STF, 2020, on-line).

Os partidos politicos PODEMOS e CIDADANIA, por sua vez, em conjunto,
ajuizaram a Acao de Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 6.299, enquanto o
Diret6rio Nacional do Partido Social Liberal (PSL) também ajuizou a Ac¢édo de Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN) n°® 6.300 (STF, 2020, on-line).

Por fim, o Ministério Publico, que tem a incumbéncia constitucional de atuar
como fiscal da ordem juridica, através da Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (CONAMP), ajuizou a Ag¢ao de Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) n. 6.305 (STF, 2020, on-line).

Em suma, os autores das respectivas ADIN’s pugnaram pela:

(i) Inconstitucionalidade formal da Lei n. 13.964/2019, em razdo de
dispor sobre procedimentos processuais (e.g. normas sobre a fase
préprocessual do inquérito), matérias de competéncia legislativa

concorrente entre os Estados e a Unido, nos termos do artigo 24, XI
e 81°, da Constituicao;

(i) Inconstitucionalidade formal em face de vicio de iniciativa relativo
a competéncia legislativa do Poder Judiciario para alterar a
organizagao e a divisao judiciaria, nos termos do artigo 96, |, “d”; e I,
‘b” e “d”, da Constituicao;
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(iii) Inconstitucionalidade formal em raz&o da instituicdo do juiz das
garantias por meio de lei ordinaria, em violacdo ao artigo 93, caput,
da Constituicao;

(iv) Inconstitucionalidade material em razédo de violacdo ao principio
do juiz natural (art. 5°, LIIl), da isonomia (art. 5°, caput), da duracao
razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII) e da regra de autonomia
financeira e administrativa do Poder Judiciario (artigo 99, caput,
Constituicdo);

(v) Inconstitucionalidade material em razdo da auséncia de prévia
dotacdo orcamentaria para a implementacdo das alteracbes
organizacionais acarretadas pela lei, nos termos do artigo 169, 81,
Constituicdo, bem como da violagdo do novo regime fiscal da Uniéo,
instituido pela Emenda Constitucional n° 95 (art. 104, do ADCT), e do
mandamento do art. 113, do ADCT;

(vi) Desproporcionalidade da vacatio legis de apenas 30 (trinta) dias
para implementacdo das altera¢cdes organizacionais requeridas pela
lei (STF, 2020, on-line);

Ao analisar os pedidos requeridos nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade,
em um primeiro momento, em sede de Plantdo Forense, o Ministro Presidente Dias
Toffoli, acatou parcialmente as medidas cautelares postuladas nas ADIN’s n° 6.298,
6.299 e 6.300, e suspendeu, pelo prazo de 180 dias, a eficacia dos artigos 3°-A, 3°-
B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, do CPP, incluidos pela Lei 13.964/19 (STF, 2020, on-line).

Todavia, posteriormente, o Ministro Luiz Fux, que € o relator das ADIN’s,
revogou a decisao exarada pelo magistrado plantonista e suspendeu a eficacia dos
aludidos artigos por prazo indeterminado (STF, 2020, on-line).

Assim, atualmente, tem-se que a eficacia do novel Juiz das Garantias esta
suspenso, aguardando o julgamento em Plenario, no qual sera decidido a sua (in)
constitucionalidade pelo Ministros que compdem a Suprema Corte.

Conforme se Vvé, apesar de ser considerada uma evolucdo para a efetivacao
de direitos e garantias, a introducdo da figura do juiz de garantias é tema
demasiadamente controverso e capaz de gerar calorosas discussdes académicas,

doutrinarias e jurisprudenciais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A introducéo do Juiz das Garantias no bojo do ordenamento juridico brasileiro
constitui uma importante evolugdo da norma processual penal, bem como uma
adequacao do Codigo de Processo Penal as normas estabelecidas na Constituicdo
Federal de 1988.

Com efeito, tendo em vista o viés eminentemente totalitdrio do Cdédigo de
Processo Penal, a necessidade de aprimora-lo e readequé-lo ao espirito da nova
Constituicdo de 1988 era premente.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, restou patente a
necessidade de alinhar a norma processual penal ao padrdo democratico e
garantista nela estabelecido.

Deveras, o conteldo da Carta Magna nada mais é do que um substrato da
vontade popular, exarada através do Poder Constituinte Originario, evidenciando,
portanto, a evolucdo da consciéncia social da populacao.

A propésito, € de bom alvitre ressaltar que, segundo Pontes de Miranda
(1979. p 36), a evolugdo da politica criminal, no Brasil e ao redor do mundo, tem
intima vinculacdo com a forma de governo adotada, bem como com o nivel de
civilizacdo do povo, de modo que quanto mais democrético for o governo e mais
evoluida for a consciéncia social da populagéo, maior sera a quantidade de garantias
em processo criminal frente a atuac¢édo do Estado-Juiz.

E por este motivo, inclusive, que o aludido jurista destacou que “[..] o
processo criminal reflete, mais do que qualquer outra parte do direito, a civilizagéo
de um povo [...] Onde o processo € acusatdrio, com defesa facil, a civilizacdo esta a
crescer ou a aperfeicoar-se” (MIRANDA, 1979, p. 36).

Diante deste cenério, ndo se pode admitir a perpetuacdo de um sistema
processual penal que da margem a questionamentos acerca da imparcialidade do
Estado-Juiz no exercicio da sua atividade judicante.

Os estudos elaborados por Leon Festinger (1957) e transportados para o
ambito criminal por Bernd Schiinemann (2012, on-line), demonstraram, através de
dados empiricos, que ndo ha como se falar em imparcialidade do magistrado na
hipotese em que ele houver atuado na fase investigatoria, e, posteriormente,

também na fase acusatoéria, vez que inconscientemente ele estaria se vinculado as
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manifestacbes exaradas com base nos elementos informativos da fase pré-
processual, maculando, portanto, o seu convencimento.

Por todos estes motivos, verifica-se que a introducdo do Juiz das Garantias
no ordenamento juridico brasileiro trata-se de uma evolucao, devendo, portanto, ser
implementado, a fim de efetivar os direitos e garantias positivados no texto

constitucional.
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