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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo analisar a incluséo do juiz de garantias na
legislacéo processual penal e a necessidade de sua adequacao para um harmonioso
ordenamento juridico. Isto porque, com essa alteracdo legislativa, foi dado ao juiz das
garantias muitas incumbéncias diversas do juiz da instrugcdo, passando aquele a ter o
dever de fiscalizar o inquérito policial (isto €, quando ainda esta em fase de
investigacdo), bem como proteger as garantias do individuo enquanto investigado no
inquérito policial (garantias essas que encontram respaldo na carta magna). Tal
alteracdo gerou uma série de discussdes sobre o tema, chegando a discusséo
inclusive ao STF através da ADI 6.298. Assim, para o desenvolvimento desta
pesquisa, sera utilizada uma pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa e
método hermenéutico, levando, ao final, ao entendimento de que com a sua chegada
ao ordenamento, trara uma maior confiabilidade nas decisdes que forem tomadas pelo
juiz da instrugcdo sem que haja qualquer tipo de contaminacdo, o que fomentara a
imparcialidade no caso concreto, aléem do que servird para dar maior seguranca
juridica de que necessita 0 ordenamento brasileiro.

Palavras-chave: Juiz de Garantias; Garantias fundamentais; Estrutura Judiciaria;
Pacote Anticrime
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1. INTRODUCAO

Introduzido no inicio de 2020 apds aprovacao do pacote anticrime, o Codigo de
Processo Penal (BRASIL,1941) teve acrescentado em sua redagéo o art. 3° (que por
sua vez vai do A ao F). Nesse acréscimo encontra-se a figura do Juiz de garantias, e
no mesmo artigo esta regulamentado as suas atribuicdes no ambito do processo
penal que vao desde o inicio do inquérito policial até o processo final de sua
investigacado. Dentro da proposta pensada pelo legislador, tal figura foi implementada
para afastar qualquer premissa de contaminacdo na tomada de decisdes que devera
ser feita (entre elas, o proferir da sentenca que condenara ou absolvera o réu). Desta
maneira, havera uma cisao entre o juiz que cuidara da instrucdo e o que tomara

decisdes enquanto o procedimento se encontrar na fase investigativa.

Vale mencionar que tal inclusdo também veio com a ideia de trazer mais
seguranca juridica, garantindo a protecao das garantias individuais perante o Estado.
Até mesmo em seu artigo definido em lei ja vem explanando que “O juiz das garantias
€ responsavel pelo controle da legalidade da investigacéo criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do
Poder Judiciario” (BRASIL,1941, on-line). A questéo € que tal figura € imprescindivel
para desenvolvimento de todo tramite processual afastando qualquer premissa que

venha de desencontro ao que assegura nossa Carta Magna.

Porém, nesse interim, a funcdo do Juiz de Garantias vem sendo pauta de
discussfes sejam elas com opinides contrarias ou a favor quanto da sua utilizacédo
dentro do processo penal como também se o judiciario possuira estrutura para
adequacao deste magistrado, tudo isso visto que até pouco tempo somente um juiz

cuidava de todo o processo tomando todas as decisfes até a prolacdo da sentenca.

Nesse sentido, surge 0 seguinte questionamento: De que maneira o juiz de
garantias contribuiria para o processo penal brasileiro? Como o judiciario vai lidar

para adequar sua estrutura para recebé-lo?

O juiz de garantias quando analisado tanto numa perspectiva instrutoria,
guanto processual é essencial, haja vista, a necessidade da protecdo da
imparcialidade, para garantir que o jurisdicionado tenha méaxima protecao e direitos
garantidos pela constituicdo patria. Ndo obstante, em relacdo a adequacao estrutural

judiciaria podera ser feito um parametro sobre qual estado se encontram as



comarcas existentes no territdrio nacional, a partir dessa andlise tera intuito de poder
viabilizar a implantacdo do juiz das garantias, para que este possa ter atuagdo em
ambito nacional. Assim, trds a presente pesquisa como objetivo analisar a inclusao
do juiz de garantias na legislacdo processual penal e a necessidade de sua

adequacéo para um harmonioso ordenamento juridico.

Para tanto, sera feita uma pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa e
método hermenéutico. A metodologia que foi escolhida teve como base 0s seguintes
aspectos. No primeiro foi a abordagem qualitativa, pois através dela sera feito uma
correlacdo de ideias e opinides expressas com a finalidade de buscar entender
como serd a adequacdo e as implicagdes do Juiz das garantias no judiciario. Na
pesquisa bibliografica e método hermenéutico terd um paralelo entre pontos de
vistas de doutrinadores fazer uma interpretacdo em leitura de artigos e em legislacéo
acerca de como eles enxergam a postura de tal magistrado no que tange suas

atuacoes.

Desta feita, o trabalho sera dividido em 5 capitulos. Inicialmente, seréo feitas
consideracoes iniciais a respeito do juiz das garantias no ordenamento processual,
aqui sera explanado como essa figura atua e € regida em outros paises a fim de
destacar a sua importancia para a criacdo deste modelo aqui no pais. Apos, sera
feita uma explicacdo sobre sistemas existentes no direito processual penal, o qual

sera exposto todas as diferencas existentes entre ambas.

No capitulo seguinte sera abordado acerca da evolugdo da constituicdo, onde
havera explanacdo acerca da sua centralidade como também através do
neoconstitucionalismo que além de conceituar, buscara entender como tal norma sera
aplicada nos dias atuais ao cuidara de apresentar quem € o Juiz das garantias. Além
disso, sera abordado também sobre a questdo da imparcialidade, visto este ser um
dos pontos fundamentais que motivaram a implantacdo da figura do protetor das
garantias, como também tal principio € um dos elementos que sem o qual ndo sera
possivel que o juiz atue sem ferir 0 que garante a carta magna assim como 0O

ordenamento processual penal brasileiro. Por fim, as consideracdes finais.



2-JUIZ DE GARANTIAS E SISTEMAS PROCESSUAIS: CONSIDERACOES
INICIAIS

No que diz respeito a figura do Juiz de garantias, implementacao recente no
ordenamento brasileiro, se faz necesséario discorrer sobre tal instituto nos
ordenamentos de outros paises, e saber como ele é aplicado segundo a legislacédo
de cada nacdo, além de conceituar quem é este magistrado que fara o papel de
protetor das garantias fundamentais.

O juiz das garantias se baseia no magistrado responsavel por atuar
exclusivamente na area investigativa com incumbéncia de resguardar garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal em prol do individuo. Este também é
responsavel pelo controle de legalidade e fiscalizacdo dos atos da autoridade policial
assim como do Ministério Publico, permanecendo inerte e s6 atuando somente
guando provocado. (PACELLI, 2020, p.1290)

Diante do conceito apresentado, vale mencionar que tal juiz das garantias nao
€ uma aplicacdo recente, visto que ha muito tempo que ela vem sendo
implementada em outros paises da Europa, América do Sul entre outros. Como
exemplo, pode ser mencionado o pais da Franca que desde 2000 tem instituido este
magistrado, no ordenamento francés tal magistrado tem a funcdo de assegurar a
legalidade das medidas de instrucéo preparatérias do processo penal e das medidas

cautelares inerentes a essa fase da investigacao criminal. (MELLO; MORI. 2020)

Outros exemplos em que podem ser citados a utilizacdo do juiz das garantias
sdo: Italia (o chamado giudice per le indagini preliminari); Portugal (o chamado Juiz
da Instrucdo) que tem a func¢do jurisdicional durante a investigacdo. Func¢éo esta que

termina apos remessa dos autos ao juiz que tera competéncia para julga-lo.

Em Portugal o juiz de instrucédo, previsto no artigo 17 do Cddigo de Processo
Penal de 1987, exerce todas as funcdes jurisdicionais de investigacdo, mas deixa de
ter jurisdicdo sobre o caso quando o processo € remetido ao juiz que tera
competéncia para julga-lo conforme previsto no art. 17 do Cédigo de Processo Penal
de Portugal que assim diz: “Compete ao juiz de instrugdo proceder a instrucéo,
decidir quanto a pronuncia e exercer todas as fungfes jurisdicionais até a remessa
do processo para julgamento, nos termos prescritos neste Codigo.” (PORTUGAL,
1987, on-line)



Por fim na América do sul a exemplo do Chile em que o Instituto € conhecido

como sistema “Doble Juez” onde a doutrina conceitua o sistema dizendo que:

[...] na medida em que estabelece a necessidade de dois juizes
diferentes, ou seja, modelo “duplo juiz”, em que dois juizes distintos
atuam no feito. O primeiro intervém — quando invocado — na fase pré-
processual até o recebimento da denuncia, encaminhando os autos
para outro juiz que ira instruir e julgar, sem estar contaminado, sem
pré-julgamentos e com a maxima originalidade cognitiva. (LOPES.
2020, p. 187-188)

Diante dos exemplos acima, ressalta-se que o juiz de garantias ndo é figura
criada pelo ordenamento, ela veio de uma evolucdo de outros ordenamentos e que
serviu de base para a implantacdo no Brasil. Por isso, tal figura veio para firmar o
sistema acusatorio diante do afastamento do juiz de garantias e do juiz da instrucao,
dessa maneira, o ordenamento do pais estaria se readequando para que ressaltasse

um dos principios mais importantes que é o da imparcialidade. (MILLER, 2019)

Diante disso, mesmo depois de proposta tal figura, ha muito que ser explorada
dessa tematica, e conforme se deu tal implementacdo, como era de se esperar esta
gerando muitas discussdes , no entanto, devido a sua suspensao no inicio do ano,
aguardara julgamento em plenario do tribunal acerca da sua compatibilidade com a lei
maior, dando assim tempo para todos conhecam mais sobre essa figura no

ordenamento juridico.

2.1 SISTEMAS PROCESSUAIS NA SEARA PROCESSUAL PENAL

Os sistemas processuais sdo essenciais para descrever toda uma caracteristica
em relacdo a norma o qual esta sendo pautada e aplicada. A doutrina neste caso
explica que tratando-se dos sistemas (0s quais descendem de um conjunto de
normas), tais estabelecem diretrizes que além de tracar uma estrutura para uma
respectiva norma é fundamental para aplicacdo do direito em determinado caso
(RANGEL,2019, p.121). Diante disso, podera ser observado sobre como cada sistema

€ aplicado estruturado no direito processual penal em determinada época.

2.2 O SISTEMA INQUISITIVO E A FIGURA MAGISTRADO COM AMPLOS
PODERES
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O sistema inquisitivo iniciou-se no periodo da idade média, onde o poder se
concentrava nas maos de uma pessoa (o julgador) que também detinha a funcéo de
acusar. Com ele se concentrava a fungdo da colheita de provas inclusive com a
auséncia de contraditério tornando o individuo que era investigado um mero objeto
dentro do processo. No final de tudo, resultava em uma aglutinagcdo de poderes

denominada pela doutrina, pois ela diz que:

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacdo de fungbes na
mao do juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor
soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e
tampouco contraditria. Nao existe imparcialidade, pois uma mesma
pessoa (juiz ator) busca a prova (iniciativa e gestédo) e decide a partir
da prova que ela mesma produziu. (LOPES. 2019, p.44)

Tal sistema foi introduzido logo ap6s um periodo em que era utlizado o
sistema acusatorio até o periodo do séc. Xll, porém, devido ao fato de nao haver
acusador que exercesse seu papel frente as situacbes de forma idbnea, foi
implantado o sistema inquisitivo como forma de rearranjar o processo penal daquela

época iniciando no decorrer do séc. Xll até o séc. XIV. (LOPES. 2019, p.43)

Um dos motivos que ensejou a criacdo do sistema inquisitério foi o fato de na
época haver um aumento de numero de abusos cometidos pelos chamados
senhores feudais em desfavor dos pobres. Devido a isso, 0s reis enviavam
inquisidores em seu nome para que voltassem contra eles (sejam eles quem fossem,
ricos, autores de delitos e afins). Ressalta-se que aqui era aplicada a ideia da
isonomia “tratar desigualmente os desiguais” visto que para aquelas pessoas se
houvesse julgamento conforme era anteriormente, ndo seriam tratados com absoluta
igualdade. (NUCCI, 2020, p.110)

A medida que o tempo foi passando, o sistema apresentou falhas e abusos de
poder por parte da autoridade mesmo com o intuito de “ter o sentimento de justica
alcancada dos pobres em desfavor de seus adversarios”. Um exemplo bem claro foi
a instituicdo no séc. Xlll do Tribunal da Inquisicdo (também conhecido como santo
oficio) que objetivava reprimir qualquer sombra de davida ou heresia que permeasse
em relacdo aos mandamentos da Igreja Catolica. A doutrina ainda destaca o

procedimento que era utilizado dizendo:
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Inicialmente, eram recrutados os fiéis mais integros para que, sob
juramento, se comprometessem a comunicar as desordens e
manifestagdes contrarias aos ditames eclesiasticos que tivessem
conhecimento. Posteriormente, foram estabelecidas as comissfes
mistas, encarregadas de investigar e seguir o procedimento.
(LOPES. 2019, p.44)

Tendo em vista o juiz da época possuir amplos poderes dentro de um
processo, isto fazia com tal magistrado possuisse um papel de ator, ou seja, em vez
da atuacado do juiz ser reconhecida através de uma sentenca e condenacao justa e
condigna que se espera de um magistrado, tal figura era o principal protagonista o
gue destoa do que realmente deve ser um magistrado. Quanto ao sistema, destaca-

se na doutrina as suas caracteristicas que ela possui. Dentre elas estao:

gestao/iniciativa probatéria nas maos do juiz (figura do juiz-ator e do
ativismo judicial = principio inquisitivo); auséncia de separacdo das
funcdes de acusar e julgar (aglutinacdo das funcgbes nas maos do
juiz); violagdo do principio ne procedat iudex ex officio, pois o0 juiz
pode atuar de oficio (sem prévia invocacgao); juiz parcial; inexisténcia
de contraditério pleno; desigualdade de armas e oportunidades.
(LOPES. 2019, p. 45)

Tal sistema perdurou até o séc. XVIII onde ocorreu o advento da revolucao
francesa, 0 que tornou o sistema inquisitivo incompativel. Percebe-se aqui o inicio de
um a realidade no processo penal (implantacdo do sistema misto), que em primeiro
plano é parecido com o sistema inquisitério, porém com algumas peculiaridades que

poderao ser observadas em tépico especifico.

2.3 DO SISTEMA ACUSATORIO E O JUIZ COM O PAPEL DE MERO
ESPECTADOR E OUVINTE

O sistema processual acusatoério se difere totalmente do sistema inquisitivo,
pois aqui é possivel observar a existéncia da separacdao de funcdes, ficando a de
acusar com o Ministério Publico, com a parte a de apresentacdo das provas e do

Juiz somente a de julgar. Tal sistema também tem como caracteristica a publicidade
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no processo, além do contraditorio esta presente observa-se também o livre sistema
de producéao de provas. (NUCCI. 2020, p.111)

Certas caracteristicas que devem ser atentadas neste sistema dizem respeito
a garantia do contraditério e da imparcialidade no desenrolar do procedimento. O
contraditério é devido a este ser uma das garantias fundamentais conforme a
Constituicdo Federal art5°, LV - “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL, 1988, on-line)

A Imparcialidade da mesma forma que no contraditério possui 0 mesmo
sentido pois além de ser uma garantia que o cidaddo tem de julgado por um
magistrado imparcial, traduz para o ordenamento uma esperanca de poder haver
seguranca nas decisdes proferidas por esta figura. Aléem do que o magistrado dentro
do sistema acusatorio € um mero espectador, visto que no primeiro momento
mantera inerte na fase investigativa e s atuara na fase processual apos toda esta
Ultima fase ser encerrada. Em relacdo a caracteristica deste sistema a doutrina ainda

menciona que:

O processo penal acusatério caracteriza-se, portanto, pela clara
separacao entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de
todo o processo (por isso de nada serve a separacao inicial das
funcdes se depois permite-se que o juiz atue de oficio na gestédo da
prova, determine a prisdo de oficio etc.) para garantia da
imparcialidade, e efetivacdo do contraditério. (LOPES. 2019, p.46)

Embora subentende-se que o sistema processual adotado no Brasil seja o
acusatoério, o0 mesmo sofre criticas em relacdo a forma como é manejado no Pais.
Como exemplo, observa-se a questdo do manejo de provas conforme se ilustra no
art.156 do CPP. Aqui fica totalmente demonstrada a mudanca de posicdo do juiz
como espectador para que este atue como o personagem principal do processo. A

doutrina explica que:

A posicdo do julgador é fundada no ne procedat iudex ex officio,
cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial, mas ao
longo de toda a producio da prova. E absolutamente incompativel
com o sistema acusatério (também violando o contraditério e
fulminando com a imparcialidade) a pratica de atos de carater
probatorio ou persecutorio por parte do juiz, ou, como existia no
sistema brasileiro até a reforma de 2019, em que se permitia que o
juiz decretasse a priséo preventiva de oficio, pudesse determinar de
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oficio a producéo de provas ou ainda pudesse condenar 0 réu sem
pedido do Ministério Publico. (LOPES. 2020, p.59)

Portanto de acordo com este posicionamento, o0 artigo concernente a gestao de
provas gera incompatibilidade com aquilo que prega o sistema processual acusatorio.
Conforme reforma devido a aprovacéo do pacote anticrime, ficou concreto a adocao
desse sistema, e com as novas regras em relacdo a atuacdo do juiz trara seguranca

juridica resguardando o maximo possivel de garantias em prol do individuo.

2.4 SISTEMA MISTO: DA CONCEITUACAO E SUA CRITICA ANTE A DOUTRINA

O sistema misto oriundo da pos revolucao francesa, veio como o objetivo de
fazer a juncdo de dois sistemas anteriores. No primeiro momento temos a parte
inquisitiva que sera atuante durante o0 momento das investigacbes e no segundo
momento passaria para a fase de julgamento onde predominaria o0 modelo
acusatorio. No entanto tal sistema sofreu critica em relacdo a sua aplicacdo, pois

segundo a doutrina, a mesma afirma que:

€ reducionista, na medida em que atualmente todos os sistemas séo
mistos, sendo 0s modelos puros apenas uma referéncia historica;* a
nocao de que a (mera) separacao das funcdes de acusar e julgar seria
suficiente e fundante do sistema acusatério € uma concepcao
reducionista, na medida em que de nada serve a separacao inicial das
funcbes se depois se permite que o juiz tenha iniciativa probatoria,
determine de oficio a coleta de provas (v.g. art. 156), decrete de oficio
a prisdo preventiva, ou mesmo condene diante do pedido de
absolvicdo do Ministério Publico (problematica do art. 385) (LOPES.
2020, p.61)

Este sistema possui apoio em grande parte da corrente doutrinaria, porém
conforme posicionamento de alguns doutrinadores, deve se levar em conta que tal
sistema apresenta falhas que ndo podem ser admitidas dentro de um ordenamento
muito menos cometidas por magistrados que por sua vez sdo protetores das

garantias fundamentais. Neste raciocinio, usa-se como exemplo o caso do manejo
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de prova levantada na fase investigativa e depois utilizada na fase instrutoria. Neste

caso a doutrina ndo ver com bons olhos, pois segundo ela:

E necessario que se mantenha a separacdo para que a estrutura ndo se
rompa e, portanto, € decorréncia légica e inafastavel que a iniciativa probatoria
esteja (sempre) nas maos das partes. Somente isso permite a imparcialidade do juiz.
(LOPES. 2020, p. 63)

Em outras palavras, seria insuficiente tal modelo de sistema, e né&o
apresentaria aquilo que € esperado de dentro de um Estado democrético de Direito,

ou seja, a guarda e a protecao das garantias no ordenamento processual.
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3 JUIZ DAS GARANTIAS: A FIGURA DO MAGISTRADO SEGUNDO O CODIGO
PROCESSUAL PENAL

Ao adentrar sobre o tema em questdo, € necessario entender o
funcionamento do ordenamento juridico para poder entender como foi implantada a
figura do Juiz de Garantias. Quando se fala de ordenamento juridico, fica evidente
a relacdo acerca da Constituicdo Federal (Lei maior). No entanto, para que se
possa haver uma compreensdo acerca dela, antes é necessario entender a sua
estrutura e como ela chegou aonde esta hoje para se obter uma fundamentacao
acerca dessa novidade processual.

A Constituicdo passou por varias classificacbes em varios sentidos até chegar
ao que se conhece hoje, tais classificagcbes foram no sentido sociolégico; politico
e no sentido material e formal (LENZA, 2016, p.83-85). Porém, além de jurista o
filbsofo Hans Kelsen tratou de classificar a constituicdo (no sentido juridico) da
seguinte maneira: A primeira trata-se de norma fundamental hipotética, ou seja, tem
como obijetivo servir como fundamento para as demais normas. A segunda diz ser a
constituicao juridica positiva, o que significa dizer que a partir dela as outras leis que

forem criadas seréo reguladas por ela. (SILVA, 2013, p.41).

A Constituicdo teve no decorrer de sua evolucdo histérica a exemplo da
imposicao de limitacdo do poder arbitrario (TAVARES,2002, p.64), a insercao de
alguns principios a exemplo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°
XXXV), devido processo legal, assim como também direitos fundamentais a exemplo
do acesso a justica. Tais situacdes que na atualidade e conforme o tema que esta
sendo trabalhado contribuem para esses direitos sejam assegurados para cada

individuo.

Como exemplo, ha posicionamento de alguns operadores do direito como o
de Luis Roberto Barroso (hoje atual ministro do Supremo Tribunal Federal) acerca
do papel da Constituicdo, e 0 mesmo diz que é incumbida de oferecer o direito do
cidadao possuir meios para que viva com dignidade (BARROSO,2001, p.261). Meios
esses que foram mencionados acima como 0 acesso a justica, visto que o Estado
incumbido de resolver conflitos, tem o dever de garantir esse acesso proporcionando
a todos o direito de ver o seu caso analisado sob a 6tica do magistrado o qual tera a
funcao de aplicar leis. (PEREIRA; CORDEIRO.2016)
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No entanto a partir do séc. XXI, inicia-se uma nova fase o qual ser&
desenvolvido o nascimento do neoconstitucionalismo (também chamado de pés-
positivismo). O neoconstitucionalismo caracteriza-se por nao se ater a limitacdo do
poder politico junto ao constitucionalismo; ele visa buscar a eficacia da Constituicdo
agora sendo mais efetiva e concretizando direitos considerados fundamentais pela
constituicao. (LENZA.2016, p.69-70)

Tal mudanca para essa fase ocorreu quando houve evidéncias de rigidez e
inflexibilidade em relacédo as normas postas no texto constitucional. Devido a isso, a
interpretacédo da regra conforme a letra da lei deixa transparecer uma superagdo em
relacdo a forma como é interpretada. Fato esse que tornaria a lei fragil, passando a
idéia de um modelo de constituicdo jusnaturalista incompleta adotando um
positivismo juridico insuficiente. (PEREIRA; CORDEIRO.2016)

O neoconstitucionalismo possui algumas caracteristicas que conforme Agra
(2008, p.31) sao: a positivacdo e concretizacdo de um catadlogo de direitos
fundamentais; onipresenca dos principios e regras; inovacdes hermenéuticas;

classificacdo normativa do Estado; desenvolvimento da justica distributiva.

Dentre essas caracteristicas a doutrina acrescenta alguns pontos considerados
marcantes. Lenza (2016, p. 71) tracou em sua obra da seguinte maneira: O primeiro é
a Constituicdo como centro do sistema, ou seja, tanto a lei quanto os poderes
concernentes no Estado devem estar em consonancia a constituicdo, assim como
também marca o0 mesmo objetivo a constituicdo como norma de imperatividade e
superioridade. Outro ponto diz respeito ao conteudo axioldégico, onde o texto
constitucional esta implicita a ideia de valores com objetivo de promover a dignidade
humana e os direitos fundamentais. (LENZA,2016, p.71)

Através dessas caracteristicas trazendo para os dias atuais, 0 ordenamento
juridico (tendo como premissa a constituicdo) pedia uma mudanca que era
necessaria para adequacdo ao cenario que se encontra o juridico do pais porém
sem perder as caracteristicas como a de ser o ponto central entre as demais normas
existentes. Diante disso, mostrava-se necessaria a implantacdo do juiz de garantias
dentro do ordenamento, onde além de preservar garantias constitucionais (como o
préprio nome ja diz), preservard também principios do ordenamento brasileiro
considerados essenciais a saber. Devido Processo Legal, Ampla Defesa,

Inafastabilidade da jurisdicao.
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Da atuacdo do juiz das garantias a luz do Cdodigo Processo Penal Brasil
(1941) antes da aprovacdo e sancdo do pacote anticrime pelo Presidente da
Republica, é possivel perceber mudancas de grande relevancia no que tange ao rito
processual penal. No entanto para que se possa compreender 0s possiveis impactos
gue poderdo ocorrer pos aprovacdo e consequente sancdo da respectiva lei. Um
necessario fazer um paralelo do que era feito desde o momento em que havia uma
noticia-crime até o0 momento em que 0 juiz recebia a respectiva denuncia oferecida

pelo Ministério Publico antecedendo a fase instrutoria.

Desde o0 momento em que se tem a noticia-crime, o Delegado de Policia apos
tomar conhecimento instaura o respectivo Inquérito Policial (IP- Procedimento de
natureza administrativa) objetivando com essa investigacdo apurar o indicio de autoria
e a prova da materialidade, tais elementos sdo fundamentais para que se tenha a
formacédo da justa causa no Inquérito policial (IP). Semelhante ao caso, sera feito da
mesma maneira quando for requerido pelo ofendido ou autoridade judiciaria conforme

consta no CPP:

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

II - mediante requisicdo da autoridade judicidria ou do Ministério
Puablico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade
para representa-lo. (BRASIL,1941, on-line)

No entanto, durante as investigacfes tal procedimento administrativo passa por
um controle formal (Legalidade) do juiz o qual estad incumbido de tomar decisbes a
respeito de medidas cautelares, busca e apreensao, intervencao telefénicas, além de
verificar a legalidade da prisdo em flagrante do individuo (LOPES JR. AURY,2019,
p.125).

Tal incumbéncia foi determinada de modo que assim diz o CPP no seu art. 282,

par. 2° que:

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigag&o criminal,
por representacédo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico. (BRASIL,1941, on-line) (Redacao Anterior)
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Vale ressaltar que neste caso o juiz que era responsavel pela tomada decisdes
na seara investigativa também se tornava prevento para o julgamento na fase
instrutéria. Tal figura € denominada como o Juiz da instrucdo, que conforme
determinado caso avancava a fase de investigacao, consequentemente passando para
a fase processual, tinha como funcéo fazer colheita de provas (como testemunhal,
depoimento pessoal), para que ao final fizesse o julgamento proferindo sentenca
conforme o principio da identidade fisica do juiz estampado no art. 399, par. 2° do CPP
que diz:

Art. 399. Recebida a dendncia ou queixa, 0 juiz designara dia e hora
para a audiéncia, ordenando a intimagéao do acusado, de seu defensor,
do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

§ 2. O juiz que presidiu a instrucao devera proferir a sentenca (BRASIL,
1941,0n-line)

A doutrina, porém, visualiza desvantagens a respeito pois entendem que
entendem que o juiz ndo esteja 100% imparcial, e com isso embuido de um pré
julgamento formado durante essa fase, o0 julgamento ndo seria feito de forma
ponderada (analisando prova a cabo para chegar ao convencimento de forma
imparcial). (LOPES, 2019, p.47)

A Partir da aprovacéo do pacote e consequente sancao, o Juiz de Garantias,
culminou para o estabelecimento definitivo do sistema acusatério no ordenamento
processual brasileiro através do art. 3° do CPP podendo ser definido como um
instituto voltado para fiscalizar e supervisionar a investigacdo preliminar além de

zelar pelas garantias e pelo regular feito procedimental (RIBEIRO. 2010).

Conforme a nova redacdo do CPP (precisamente no art. 3°- A) trazer
expresso a adocdo do sistema acusatorio, tal mudanca evidencia um possivel
entendimento de que agora haverd uma separacdo concreta de ambas as funcdes
dentro do processo penal, a respeito do juiz (que cuidara da fase instrutdria)
somente a de julgar, do Ministério Publico (MP) a promocdo da acdo penal, e das
partes a incumbéncia de prova. Com o Juiz de Garantias ndao poderia ser diferente,
se caberd ao MP a promocédo da acao penal (art. 129, I, CF/88), O juiz de garantias
estara apenas como espectador no cenario investigativo, isto €, somente agira
gquando provocado conforme os casos estabelecidos no rol do art. 3-B (artigo que

versa sobre as competéncias). Nas palavras de Brasileiro:
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A atuacdo do Juiz das garantias na fase investigatéria deve se pautar
por uma postura totalmente supra partes - ndo no sentido de estar
acima das partes, mas sim na ideia de que deve estar para além dos
seus interesses -, de absoluto alheamento aos interesses do Estado
na identificacdo de fontes de Prova, agindo apenas diante de prévia
provocacdo do Ministério Publico, da Policia ou do proprio
ofendido.(BRASILEIRO, 2020, p.131)

No mesmo raciocinio o doutrinador encerra dizendo que “A intervengao do juiz
das garantias na fase investigatoria deve ser contingente e excepcional”
(BRASILEIRO, 2020, p.131). O que denota aqui um cuidado a mais do legislador em
prol da efetivacdo da imparcialidade quando do devido processo legal, enfatizando
ainda mais o sistema acusatorio.

Vale lembrar que atuando como o protetor das garantias, esse Juiz tem
também a incumbéncia de evitar que tais atos (seja da autoridade policial ou do
Ministério Publico) atinjam os direitos inerentes ao individuo (ainda suspeito),
ressalte-se que o juiz de garantias ndo pode ser confundido com o juiz da instrucéao
pois haveria aqui uma retroacdo ao modelo inquisitivo fazendo com esse juiz fosse
denominado instrutor-inquisidor (LOPES. 2020, p.187-188).

3.1 COMPETENCIAS E ATRIBUICOES CONFERIDAS AO JUIZ DAS GARANTIAS

Com as alteragcbes do CPP referentes ao pacote anticrime, além de
estabelecida a figura do juiz de garantias com ele veio também estabelecida suas
funcdes, para isso sera feita uma divisdo para melhor entendimento de cada uma

delas. Conforme art. 3° B do assim ficou definido:

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

| - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso
LXIl do caput do art. 5° da Constituicdo Federal;
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Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da
legalidade da prisdo, observado o disposto no art. 310 deste
Cadigo; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

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

v - ser informado sobre a instauracdo de qualquer
investigacao criminal; (BRASIL, 1941. on-line)

Nesta primeira parte do texto legal podem ser feitas algumas observacoes a
exemplo do que menciona o inciso primeiro. Aqui trata-se de tutelar o que também
menciona a Constituicdo Federal no que diz respeito a comunicacéo do juiz quando

alguém se encontra preso em virtude um flagrante conforme expde o art. 5° LXII: “a

prisao de qualquer pessoa e o0 local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”
(BRASIL, 1988, on-line)

No inciso segundo trata-se da incumbéncia deste magistrado para que no
prazo de 24 horas apoés a prisdo do individuo seja feita a audiéncia de custodia com
a presenca do individuo para que entdo o Juiz de garantias descida neste momento
se é passivel manter o individuo preso ou entdo conceder provisoriamente a
liberdade. Para Brasileiro (2020, p.133) o recebimento do auto de prisdo com a
presenca do individuo ira proporcionar um maior contato entre Juiz de garantias e o
acusado para fins de possuir melhores condi¢cdes de fazer uma espécie de triagem
para agueles em situacao de prisdo em flagrante que devem ser mantidos presos ou

nao.

J& no inciso terceiro prioriza o individuo que esta sendo acusado no que diz
respeito aos seus direitos, isso porque caso o Juiz de garantias podera requisita-lo a
sua presenca para fins de fiscalizacdo de suas garantias como o respeito a sua
integridade, seja ela fisica ou moral, como também o direito a assisténcia da familia
e de advogado tendo em vista 0 mesmo estd com a sua liberdade de locomocéo

restringida temporariamente.

Quanto ao inciso quarto menciona brasileiro (2020, p.134) que ele se trata de
uma novidade até porque na redagdo anterior o juiz sO tinha a ciéncia quando
revelasse estritamente necessaria a exemplo de tomar decisdo sobre alguma

medida de natureza cautelar e afins. Demonstra aqui um complemento em relagéo
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aos incisos anteriores pois além da ciéncia, terd o controle sobre o que esteja

acontecendo nesta fase, mesmo que 0s autos estejam em méaos do Delegado.

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

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem
como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, 0
exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do
disposto neste Cdodigo ou em legislacao especial pertinente;

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

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

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando né&o
houver fundamento razodvel para sua instauragdo ou
prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de
policia sobre o andamento da investigacao; (BRASIL, 1941. on-line)

Conforme os incisos acima, o CPP trouxe aqui as hipoteses em que o Juiz de
garantias decidira em relacdo a algumas das medidas citadas, neste momento vale
ressaltar a importancia deste profissional neste momento investigativa, pois aqui ele
tomara tais decisées sem nenhum viés daquele que atuard no curso da acéo penal (no
caso o juiz da instrucéo). E viavel fazer um adendo visto que qualquer medida dessas

eventuais cabera este Ultimo a decisédo no curso da acao.

Referente ao inciso quinto, exterioriza o art. 282, par. 2° CPP que diz:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo
criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico. (BRASIL, 1941. on-line)
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Diante do exposto acima e da manifesta premissa de que tais medidas
necessitam de autorizagéo do juiz, fica evidente que na hipotese de tais medidas que
forem requeridas ainda esteja na fase investigativa, o Juiz de garantias atuard.
(BRASILEIRO. 2020. p.134.)

No inciso sexto reforca a mencdo do art. 282, par. 5° que nessa linha,
evidencia-se aqui a oportunidade do contraditério em uma audiéncia com esse fim
em relacdo as hipéteses de prorrogacdo das medidas cautelares ou algum tipo de
substituicdo. A doutrina ressalta essa importancia visto que da realizacdo desta
audiéncia, oportunizardo que o preso e seu advogado se manifestem em relacao ao
pedido dessa medida (seja ela qual for) que tal requerimento ndo merecga prosperar
visto a sua desnecessidade ou entdo ndo ha mais motivos para isso. (BRASILEIRO.
2020. p.134)

No que diz respeito a tomada de decisdo sobre a producéo de prova ao inciso
sétimo, deve ser observado o carater que se encontra e sobre qual o viés para que
isso ocorra. Aqui € manifesto o carater urgente e de natureza néo repetivel da prova
(Situacdo que nao é possivel a producdo dela em momento posterior). Outro ponto é
a tomada de decisdo e ndo o requerimento de oficio do proprio magistrado que era
permitido anteriormente no art.156, | do CPP. Nufies Novo (2020) pontuou dizendo

que neste caso:

O art. 156 do CPP funda um sistema inquisitorio, pois representa
uma quebra da igualdade, do contraditorio, da propria estrutura
dialética do processo. Como decorréncia, fulminam a principal
garantia da jurisdicdo, que é a imparcialidade do julgador. Esta
desenhado um processo inquisitorio. (NUNES NOVO,2020)

Imperioso ressaltar que se tal decisdo fosse tomada pelo juiz da instrucéo, tal
magistrado estaria adotando uma postura mais inquisitéria, o que viria de
desencontro ao que preconiza o art. 3°-A do CPP (adocado do sistema acusatorio).
Nos incisos oitavo e nono trata-se das decisbes referentes ao que o anterior juiz
tomava, porém agora com incumbéncia estabelecida para o juiz de garantias. Tais
atuacbes ndo tiveram alteracdes e continuam mantendo o que ja dizia o CPP

anteriormente.
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No inciso décimo, as requisicbes de documento ou informagcdo sobre as
investigagbes estdo agora nas maos do juiz de garantias, tal inciso tem
posicionamento favoravel em relacdo ao que a doutrina diz pois enfatiza o controle
legal do magistrado sobre cada ato que esteja sendo feito tanto pela autoridade
judiciaria quanto do Ministério Publico ainda que o ato que esteja sendo realizado
ndo haja nesse momento algum tipo de autorizacdo judicidria por parte desse
magistrado. (ARAS. 2020)

Quanto as demais atribuicdes presentes na legislacdo, continua assim
dizendo o CPP:

Xl - decidir sobre os requerimentos de: (Incluido pela Lei n®
13.964, de 2019)

a) interceptacéo telefénica, do fluxo de comunicacBes em
sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de
comunicacao; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e
telefénico; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

¢) busca e apreensao domiciliar; (Incluido pela Lei n°® 13.964,
de 2019

d)acesso a informacgbes sigilosas; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

€) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019) (BRASIL, 1941. on-line)

Tal inciso acima, faz referéncia ao que ja era utilizado anteriormente quando
em uma dessas hipéteses era necessario o aval do juiz que atuava na investigacao e
prevento atuava nha instrucdo, porém a mudanca ocorrerd somente quando essas
obtencdes tiverem que ser realizadas na fase investigativa, desse modo, tal

competéncia sera para o Juiz de garantias.

Quanto ao inciso décimo segundo, obteve algumas criticas de operadores do
direito. Assim diz tal inciso: “Xll - julgar o habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da denuncia; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)” (BRASIL,1941, on-
line). O fato questionado foi que o texto fala até “antes do oferecimento da denuncia”
referente ao projeto de criacdo, porém a critica rondou em torno da maneira como o
texto foi redigido pos implantagdo, pois da a entender que a sua competéncia se
alonga até o recebimento da denuncia, pois entendem que como ja foi estabelecido a

competéncia de julgar o habeas corpus para este magistrado, a leitura devera ser



24

feita “até o recebimento da denuncia” e n&o antes do oferecimento como ja foi dito.
(BRASILEIRO. 2020. p.141)

XIll - determinar a instauracdo de incidente de insanidade mental;
(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

XIV - decidir sobre o recebimento da denlncia ou queixa, nos
termos do art. 399 deste Cdédigo; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)

(BRASIL, 1941. on-line)

A atribuicdo do inciso décimo terceiro fala sobre a decisédo de instaurar o
incidente de insanidade mental, tal situacéo neste inciso cumula-se com o que prediz
0 art.149 do CPP que diz que na hipotese de o magistrado ter duvida sobre a
sanidade mental, este podera requisitar o exame de insanidade. Embora a regra fala
gue cabera ao juiz da instrucao, tal interpretacdo devera ser observada conforme o
paragrafo 1° deste artigo, quando a instauracao deste incidente de insanidade tiver de
ser feita na fase da investigacdo, o que neste caso, esta incumbéncia cabera ao Juiz
de garantias determinar. (BRASILEIRO, 2020, p. 142)

O inciso décimo quarto, fala da deciséo pelo recebimento ou ndo da dendncia
conforme as hipoteses do art. 395 do CPP, o fato desta atribuicdo ficar com este
magistrado recebe posicionamento favoravel da doutrina, pois aqui terd& como
objetivo retirar o contato do juiz da instrucdo com o0s elementos probatérios e
informativos produzidos nesta fase para resguardar a imparcialidade que o mesmo
deverd manté-la no curso da acdo penal. Desta maneira a conviccdo deste
magistrado sera formada a partir daquilo que for produzido perante o contraditério.
(BRASILEIRO. 2020. p.142)

Nos demais incisos o legislador tratou das atribuicbes quando estas
acontecem ou ainda tenham que ser determinadas ainda na fase investigatoria, a
exemplo de assegurar o acesso do defensor aos elementos informativos, da
autorizacdo de admissdo de assistente técnico na pericia, como também a decisao
sobre a homologagdo do acordo de nao persecucédo penal (quando ainda
formalizado nesta fase). (BRASILEIRO, 2020, p.143)

Diante das atribui¢cdes do art. 3° B, o legislador acrescentou ao CPP mais um
artigo tratando de sua competéncia. Tal artigo é o 3 C° que menciona o fato de o juiz

de garantias ndo atuar nas infragcbes que sao caracterizadas como de menor
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potencial ofensivo. Nessa linha de raciocinio, o legislador excepcionou essa
competéncia para o Juiz de garantias tendo em vista que nessa hipétese as
infragOes praticadas sao consideradas contravenc¢des penais, portanto presente na
competéncia dos juizados especiais em seu art. 61 da lei 9.099/1995. (BRASILEIRO,
2020, p.144)

Diante disso, a atuacéo fica por conta da autoridade policial, demonstrando
gue em casos rarissimos sera necessdaria a atuacao deste magistrado. Brasileiro
(2020, p.145) acrescenta dizendo que em tais hipéteses ndo ha investigacado
criminal explicita, somente uma colheita de dados para a identificacdo dos
envolvidos e resumo dos fatos tornando desnecessario que tal magistrado tenha

competéncia nesses casos.

3.2 DISTANCIAMENTO ENTRE O JUIZ DAS GARANTIAS ENTRE O JUIZ
DAS GARANTIAS E O JUIZ DA INSTRUCAO

Diante da competéncia apresentada acima € pertinente frisar que com a
implantacdo desta figura objetiva ndo s6 a imparcialidade na tomada de decisoes,
essa novidade também prioriza o distanciamento do Juiz da Instrucao para que este
magistrado ndo tenha nenhum tipo de contato com aquilo que foi produzido dentro

da investigacao. Observa-se a exemplo do que cita o art. 3 C do CPP:

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as
infracdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa
com o recebimento da dendncia ou queixa na forma do art. 399 deste
Cddigo. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 1° Recebida a denuncia ou queixa, as questbes pendentes serdo
decididas pelo juiz da instrucdo e julgamento. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

8§ 2° As decisbes proferidas pelo juiz das garantias nao vinculam o
juiz da instrug&o e julgamento, que, apds o recebimento da denuncia
ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares
em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias. (Incluido pela Lei n®
13.964, de 2019)

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das
garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢éo
do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos
do processo enviados ao juiz da instrucéo e julgamento, ressalvados
os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao
de provas ou de antecipacdo de provas, que deverdo ser remetidos
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para apensamento em apartado. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019)

8 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos
acautelados na secretaria do juizo das garantias. (BRASIL, 1941. on-
line)

N&o obstante o legislador mostra o quanto essa mudanca ira refletir dentro do
processo penal, visto que se um Unico juiz decidir sobre acolher ou ndo a denuncia e
apos ficar prevento para atuar no curso da acao penal, estaria adentrando no mérito
investigativo, ou seja, ensejaria uma contaminacdo gerando um risco maior no
prosseguir do rito colocando em xeque a finalidade da instituicdo do juiz de

garantias.

Outro ponto importante deste distanciamento é a desvinculacdo do juiz da
instrucao sobre as decisdes tomadas do juiz das garantias. A hipétese que menciona
o paragrafo segundo do artigo 3° C € um exemplo bem claro, pois diante de deciséo
tomada sobre medidas cautelares, o Juiz da instrucdo apos recebida a denuncia
(visto que sua competéncia se iniciara daqui) devera manifestar se € necessario a
manutencao da prorrogacao das medidas cautelares, como também pode entender
tais medidas aplicadas pelo juiz de garantias seriam desnecessarias. Entendimento

esse que vem de encontro com o que menciona a doutrina:

... de maneira alguma se podera exigir, quanto ao juiz da instrucéo e
julgamento, qualquer grau de vinculagdo ou subordinacdo as
decisbes por aquele proferidas durante a fase investigatoria, sob
pena, alias, de evidente violagdo a sua imparcialidade e a propria
independéncia interna do Poder Judiciario. (BRASILEIRO,2020, p.
160)

De fato, ndo é bem essa a proposta interposta através das mudancas
expressivas do codigo de processo penal brasileiro. Na visdo proposta pelo legislador,
guanto mais equidistante estiver o Juiz das investigacfes, preservados estardo os
principios constitucionais concernentes ao processo penal, tais como o do

contraditério, Juiz natural e o devido processo legal.
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3.3 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE :DA SUA IMPORTANCIA DENTRO DO
DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL

Assegurado pela Constituicdo Federal, tal principio tem como conceito
assinalar que o Juiz em determinado processo, devera se manter equidistante das
partes evitando qualquer tipo de vinculo com qualquer uma delas a fim de se evitar
uma possivel nulidade no processo, perdendo assim todo o tramite que ja foi

desenvolvido.

Em suma, a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXVII e LIl nos diz

que:

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

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

LIl — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente; (BRASIL, 1988, on-line)

A doutrina conceitua dizendo que a imparcialidade diz respeito ao Juiz
representando o Estado e se portando como um terceiro em relacdo as partes
(LOPES. 2020, p.89-90). Sendo uma das garantias previstas na Constituicdo Federal
a exemplo do que foi citado acima, ela representa isonomia entre as partes visto que
0 sistema acusatdrio o qual € adotado prevé a separacdo das funcbes, cabendo

somente ao Juiz a de julgar.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) em determinado caso
concreto dividiu esse principio em dois pontos, sendo o primeiro caracterizado
imparcialidade objetiva e na segunda subjetiva. Na objetiva a doutrina conceitua da
seguinte maneira: “diz respeito se tal juiz se encontrar em uma situacdo dotada de
garantias bastantes para dissipar qualquer davida razoavel acerca de sua
imparcialidade” (LOPES. 2019, p. 67)

Na subjetiva, é definida como uma “alusdo a convicgado pessoal do juiz
concreto, que conhece de um determinado assunto e, desse modo, a sua falta de
pré-juizos”. (LOPES. 2019, p. 67)
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Tal principio tem suma importancia dentro do Processo Penal que Nufiez
Novo (2019) reforca a essencialidade dentro do processo que faz com que nos
casos de impedimentos e suspeicdo (presentes nos arts. 252 a 256 do Caodigo de
Processo Penal) sejam alegados de oficio pelo Juiz preservando essa garantia para
ambos os lados da lide. Declaracdo esta que também encontra amparo legal no
Cadigo de Etica da Magistratura que assim diz:

Art. 8° O magistrado imparcial € aquele que busca nas provas a
verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao
longo de todo o processo uma distancia equivalente das partes, e
evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo,
predisposicdo ou preconceito.

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre
dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer
espécie de injustificada discriminacédo. (BRASIL, 2008, on-line)

Diante desses elementos descritos acima, traz a tona o pensamento de que
sem a implantacdo do juiz de garantias a imparcialidade do julgador dentro do

processo estaria ameacada devido a seguintes situacoes:

A Primeira delas trata-se conforme visto no inicio a atuacédo do juiz desde o
comeco das investigacdes, isso porque em todo 0 tempo 0 juiz sera o personagem,
ou seja, entrara no mérito das as investigacdes além de trazer com ele uma pre-
conviccdo formada sobre a culpabilidade daquele individuo, resultando em uma

macula na sua deciséo final. Ha operadores do direito que sustentam que:

A atuacgédo do juiz na fase pré-processual (seja ela inquérito policial,
investigacdo pelo MP, etc.) é e deve ser muito limitada. O perfil ideal
do juiz ndo é como investigador ou instrutor, mas como controlador
da legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais do
sujeito passivo. O juiz ndo deve orientar a investigacdo policial,
tampouco presenciar seus atos, mantendo uma postura totalmente
supra partes e alheia a atividade policial. Como regra, o juiz deve agir
mediante a invocagédo, diante de medidas investigatorias submetidas
a reserva de jurisdicdo. (LOPES; RITTER, 2017)

A segunda situagcéo diz respeito ao gerenciamento de provas, vez que no

ambito das investigacbes o juiz que estd atuando no feito podera requisitar
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producdes de provas antecipadas caso o mesmo entenda ser de carater urgente,

situacao essa abarcada pelo art. 156 do CPP que assim diz:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — Ordenar mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (BRASIL,1941, on-line)

7z

Situacdo essa que € rechacada no mundo juridico, o que nas palavras de

(LOPES; RITTER. 2017) pontuam dizendo que “é uma ilusdo de protegao a parte final

do inciso, na medida em que, sendo 0 ato praticado de oficio, cumprira a0 mesmo juiz

gue determina a realizacdo aferir necessidade, adequacdo e proporcionalidade. Ou

seja, ele age de oficio e como controlador de si mesmo...”

Ainda pontuam dizendo que:

A intervencdo do o6rgao jurisdicional deve ser contingente e
excepcional. Isso porque o inquérito policial pode iniciar,
desenvolver- se e ser concluido sem a intervencao do juiz, sendo
chamado quando a excepcionalidade do ato exigir autorizacéo,
controle jurisdicional ou ainda quando o sujeito passivo estiver
sofrendo restricbes no seu direito de defesa, & prova, acesso aos
autos, etc., por parte do investigador. (LOPES; RITTER. 2017)

Cabe também a colocacdo de Prado que entende que quanto mais o

magistrado tem o impeto de atuacdo na investigacdo, mais estara inclinado a

contaminar a imparcialidade, o que de fato contribuiria para o distanciamento da

posicdo em o juiz deve estar, o qual é estar abrindo mao do seus interesses para que

possa julgar com ponderacao daquilo que as partes apresentem. (PRADO. 2005, p.192)

3.3.1 AIMPARCIALIDADE A LUZ DA TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Partindo para o campo da psicologia, € possivel obter o seguinte conceito a

respeito da cognigéo. Tal instituto se funda no seguinte conceito:
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[...] a cognicdo é compreendida como sendo a capacidade humana
de construgdo ativa do conhecimento que se da no processo de
interacdo com o outro, considerando o meio, a historia, a cultura, as
relacbes, a percepcao, os sentimentos e as emocgdes, onde 0s signos
e simbolos construidos culturalmente, em especial a linguagem,
atuam como mediadores do préprio processo de construcdo do
conhecimento, da capacidade de pensar propria do ser humano.
Nessa perspectiva, a afetividade, a percepcdo e as emocdes sdo
estruturantes do processo de construgdo do conhecimento que,
juntamente com a inteligéncia, evolui para estagios mais amplos e
complexos de pensamento abstrato e de operacdes mentais com o
auxilio dos acontecimentos e ocorréncias do contexto, dentre as
quais destacamos as possibilidades de transformacéo oportunizadas
pelas tecnologias da informacdo e comunicacdo (TIC). (SALES;
BURNHAM. 2014-2015, p,75)

Depois de conceituada a cognicdo, une-se este a ponto a teoria dissonancia
criada pelo psicologo Leon Festinger em 1957, a qual chegou a conclusdo de que a
mesma se refere a divergéncia de crencas e pensamentos na propria pessoa
ocasionando uma certa confusdo entre elas. Dessa maneira a pessoa age para
manter aquilo que ela acredita ser correto, ou seja, reforca o entendimento daquilo

que achou ser coerente.

Ja de acordo com o entendimento doutrinario a Dissonancia Cognitiva:

Analisa as formas de reacdo de um individuo frente a duas ideias,
crencas ou opinides antagdnicas, incompativeis, geradoras de uma
situacdo desconfortavel, bem como a forma de inser¢cdo de
elementos de ‘consonancia’ que reduzam a dissonancia e, por
consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado. (LOPES. 2020.
p.258)

Desta maneira indica que o Juiz ao tomar conhecimento de provas ou algum
fato anterior ao processo ja estard com uma pré conviccao formada e dificilmente se

desvencilhara dela.

Mudando as vias e trazendo o0 assunto para a area do processo penal é
mencionado a questao da originalidade cognitiva e nela, tem como base afirmar que
o Juiz para ser imparcial deve formar sua convicgdo através de provas colhidas na
fase processual, pois entende-se que aqui houve o contraditério (LOPES. 2020, p.

190). Em conjunto com Alexandre Moraes da Rosa, complementa dizendo:
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O juiz é um sujeito processual (ndo parte) ontologicamente
concebido como um ignorante, porque ele (necessariamente) ignora
0 caso penal em julgamento. Ele ndo sabe, pois ndo deve ter uma
cognicao prévia ao processo. Deixara o juiz de ser um ignorante
guando, ao longo da instrucdo, lhe trouxerem as partes as provas
gue Ihe permitirdo entdo conhecer (cognigéo). (ROSA; LOPES. 2016)

O jurista Bernd Schinemann fez uma pesquisa sobre o assunto e com ela

obteve os seguintes resultados, que em conjunto acompanham dois efeitos que s&o:

Efeito inércia ou perseveranca: mecanismo de autoconfirmacao de
hipéteses,  superestimando as informacdes  anteriormente
consideradas corretas (como as informagbes fornecidas pelo
inquérito ou a dendncia, tanto que ele as acolhe para aceitar a
acusacao, pedido de medida cautelar, etc.);

Busca seletiva de informacdes: onde procura-se,
predominantemente, informacfes que confirmam a hipétese que em
algum momento prévio foi aceita (acolhida pelo ego), gerando o
efeito confirmador- tranquilizador. (LOPES. 2014)

Devido a isso, chegou a concluséao de que toda pessoa procura um equilibrio,
ou seja, procurar evitar conhecer de mais informacdes que vado desconstruir uma

opinido ja formada.

Nas palavras de Aury Lopes Junior (2014) “O quadro agrava-se se
permitirmos que o juiz, de oficio, va em busca dessa prova sequer produzida pelo
acusador. Enfim, o risco de pré-julgamento € real e tdo expressivo, que a tendéncia
€ separar o juiz que recebe a denuncia daquele que vai instruir e julgar ao final.” Tal
posicionamento demonstra que deve haver a separacdo para evitar que se continue
utilizando desse resquicio inquisitério ameacando a imparcialidade ao adentrar no

processo.

3.3.2 AIMPARCIALIDADE SOB A EGIDE DOS DIREITOS HUMANOS

Garantida pelo nosso ordenamento juridico (implicitamente), a mesma
encontra respaldo e € mencionada e na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. (Dec. 678/92)
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Assim determina o art. 8°, 1 da Convencéo supracitada:

ARTIGO 8

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL,1992, on-
line).

Da mesma forma o Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos (Dec.

592/92) destaca em seu art. 14.1:

1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de
justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com
devidas garantias por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacao de
carater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus
direitos e obrigacBes de carater civil. A imprensa e o publico poderéo
ser excluidos de parte da totalidade de um julgamento, quer por
motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca nacional
em uma sociedade democréatica, quer quando o interesse da vida
privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja
estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias
especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses
da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal
ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de menores
exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsia
matrimoniais ou a tutela de menores. (BRASIL, 1992, on-line)

Conforme o texto de lei expresso nesta convencdo, a doutrina destaca a

necessidade dessa protecdo para o cidadao, diante disso, menciona entendimentos

de casos concretos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) como

exemplo abaixo:

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), especialmente nos
casos Piersack, de 1°/10/1982, e De Cubber, de 26/10/1984,
consagrou o entendimento de que o juiz com poderes investigatorios
€ incompativel com a fungdo de julgador. Ou seja, se o juiz langou
mao de seu poder investigatério na fase pré-processual, ndo podera,
na fase processual, ser o julgador. E uma violagdo do direito ao juiz
imparcial consagrado no art. 6.1 do Convénio para a Prote¢cdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950.
Segundo o TEDH, a contaminagao resultante dos “pré-juizos” conduz
a falta de imparcialidade subjetiva ou objetiva. Desde o caso
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Piersack, de 1982, entende-se que a subjetiva alude a convicgdo
pessoal do juiz concreto, que conhece de um determinado assunto e,
desse modo, a sua falta de “pré-juizos”. (LOPES. 2020. p.188-189)

Evidentemente se denota que o TEDH adotou uma postura conservadora
respeitando a imparcialidade a todo custo. A exemplo vé-se o que foi adotado na
decisdo do Caso Piersack vs. Bélgica, onde o 6rgdo entendeu que quando o Juiz se
exerceu atribuicbes que sdo via de regra do Ministério Publico no mesmo processo,
gerou uma gama de incertezas se em tal situacdo estaria ele apto para proferir uma
decisdo imparcial. (LOPES. 2016). Com isso, se mostra totalmente, necesséario a
preservacdo da imparcialidade em todas as fases quando se estd diante de um

processo.

3.4 A INCOMPATIBILIDADE DA REGRA DA PREVENCAO

A regra da prevencao esta prevista no Codigo de Processo Penal, ela € uma
das formas previstas nesse ordenamento para definicdo de competéncia na seara

processual. No art. 83 do CPP, assim dispoe:

Art. 83. Verificar-se-4 a competéncia por prevencao toda vez gque,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com
jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na prética
de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que
anterior ao oferecimento da denuncia ou da queixa. (BRASIL,1941,
on- line)

Tal regra sofre repreensfes sob alegacdo da mesma ser incompativel com o
a imparcialidade do magistrado (Juiz de garantias). A doutrina se posiciona no

seguinte sentido:

A prevencdo possui diversos inconvenientes, que nos levam a
sustentar que o juiz prevento ndo pode ser o mesmo que, ao final, va
julgar o caso penal. Deve ser uma causa de exclusdo de
competéncia, pois fulmina a principal garantia das partes no
processo penal: O direito a um Juiz imparcial. (LOPES; RITTER.
2017)
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Essa posicao traz a tona de que um Juiz que julgar a causa devido ter atuado
no momento da investigacdo estaria comprometendo um julgamento com
imparcialidade, o que também ensejaria uma possivel nulidade no ato. O julgado do
Habeas Corpus n° 86.963 no STF respalda esse posicionamento.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PEDIDO APRECIADO DE OFICIO E
DENEGADO. CABIMENTO. MAGISTRADO QUE JULGOU
RECURSO ADMINISTRATIVO. PRONUNCIAMENTO DE DIREITO
SOBRE A QUESTAO. POSTERIOR PARTICIPACAO NO
JULGAMENTO DA APELACAO CRIMINAL.
IMPEDIMENTO EXISTENTE. ORDEM CONCEDIDA. Embora o
Superior Tribunal de Justica tenha afirmado, na ementa do acérdao
impugnado, que ndo conhecia do pedido, o mérito foi apreciado e a
ordem denegada. Assim, conhece-se do presente habeas corpus. O
desembargador relator do recurso administrativo pronunciou-se
de direito sobre a questdo e manteve a pena de demissdo, com
analise detalhada dos fatos imputados ao paciente. Consideracées
que, no minimo, tangenciam o mérito da acdo penal. Posterior
participacdo no julgamento do apelo criminal fere o principio do
devido processo legal. Ordem concedida, para que se determine a
realizacdo de novo julgamento, declarado nulo o acérddo de que
participou o magistrado impedido, nos termos do art. 252, Ill, do
Cdbdigo de Processo Penal. Como o paciente esta preso em razéo do
transito em julgado da sentenca condenatéria confirmada pelo
acordao que ora se anula, deve ser expedido alvara de soltura em
seu favor. (STF, 2007, on-line)

Para a doutrina a prevencao deve ser utilizada como um critério de exclusdo
de competéncia em vista de sua atuacao dentro da investigacdo comprometer a sua
imparcialidade gerando possiveis pré-julgamentos (LOPES. 2020, p.98). Em virtude
do posicionamento adotado, a implantacdo do Juiz de garantias veio como meio de

reformar o ordenamento que continha esta inseguranca.
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4 DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA IMPLEMENTACAO DESTE MAGISTRADO
NO ORDENAMENTO

Devido a implantacdo do Juiz das garantias ser uma novidade no Brasil, esta
vem com uma série de opinides e entendimentos sejam eles apoiando esta medida
como também quem entenda ser desfavoravel tal implementacdo com uma série de
alegacbes. A titulo de exemplo, menciona-se a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) no que tange aos crimes de violéncia doméstica dizendo que:

A norma vai causar prejuizos a aplicacdo da Lei Maria da Penha, pois
a legislacéo veda a iniciativa do juiz na fase de investigacdo. Essa
circunstancia, de acordo com a AMB, vai de encontro ao poder do
magistrado de aplicar, inclusive ex-officio, as medidas de urgéncia
para garantia da protecdo a ofendida dispostas na Lei Maria da Penha,
como as estatuidas no art. 20 e seguintes do diploma.” (AMB,2020)

Além disso, foram ajuizadas acodes diretas de inconstitucionalidades (ADI) no
Supremo Tribunal Federal (STF) para discusséo acerca do tema. Sao as seguintes
acoes: ADI n°6.298, ADI n° 6.299, ADI n°6.300 e ADI n° 6.305, sendo que cada uma
delas trata de um tema especifico questionando certas controvérsias acerca do tema.
(BRASILEIRO, 2020)

4.1CRITICAS RELACIONADA A SUA IMPLEMENTACAO

Certos pontos questionados em relacdo a sua inconstitucionalidade foram em
relacdo a matéria e a forma (dentro da forma estéo divididas por vicio de iniciativa em
razao da competéncia legislativa do judiciario para poder tratar sobre a organizacéo e
divisdo judiciaria, a segunda tratando de inconstitucionalidade especifica do art.3 D
do CPP). No que tange a matéria, o ponto guestionado foi sobre a questédo da dotacéo
orcamentaria, a inexisténcia de fundo para a criacdo deste cargo, assim como também
alegam que tal implementacao violaria os arts. 99 e 169, par. 1°, | da CF que assim
diz:

Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e
financeira. (BRASIL, 1988, on-line)

Art. 169. [..]

§ 1° A concesséo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracéo,
a criacdo de cargos, empregos e funcdes ou alteracdo de estrutura de
carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de pessoal, a
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gualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades da administracéo direta ou
indireta, inclusive fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico,
s6 poderao ser feitas: (Renumerado do paragrafo Unico, pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) (Vide Emenda constitucional n® 106, de

2020)

| - se houver prévia dotacdo orgcamentéaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;
(BRASIL, 1988, on-line)

O relator das a¢fes Min. Luiz Fux manifestou em sua deciséo que deferiu a

liminar de suspensao dizendo:

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

Neste ponto, a doutrina discorda em relacdo aos argumentos que neste
contexto foram colocados como desfavoraveis. Afirmam ainda que o argumento de
inexisténcia de orcamento para custear a criacdo e estruturacdo deste cargo nao
merece prosperar; ha como exemplo, a criacdo de certas varas especializadas como
a Vara Privativa para Crimes de lavagem de Dinheiro em certo Estado e outro néo.
(NUCCI, 2020)

No questionamento de inconstitucionalidade formal, foi abordado sobre a
guestdo dos dispositivos que tratam sobre o Juiz de garantias violarem o art. 96 da
CF gue trata da competéncia dos tribunais para a criacdo de 6rgaos no Judiciario, que

assim diz:

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

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

b) organizar suas secretarias e servi¢cos auxiliares e os dos juizos que
Ihes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional
respectiva;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc106.htm
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c) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de
carreira da respectiva jurisdicéo;

d) propor a criacdo de novas varas judiciarias;

€) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos,
obedecido o disposto no art. 169, paragrafo Unico, 0s cargos
necessarios a administracdo da Justica, exceto os de confianga assim
definidos em lei;

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

(BRASIL,1988, on-line)

Tem-se a exemplo a alegagao na ADI 6.299 de que segundo a lei do “pacote

” o

anticrime” “a figura do “juiz das garantias”, criada sem a necessaria participacao direta
do Judiciario, esvaziou deliberadamente a legitimidade respeitante a organizacao e o
funcionamento dos orgdos jurisdicionais” (STF, 2020, on-line). Nessa linha de

raciocinio, o Min. Luiz Fux asseverou que:

[...] a criacdo 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 artigo 96 da
Constituicdo. (STF, 2020, on-line)

Tal entendimento sofreu oposi¢cdes da doutrina acerca da mencdo sobre a
natureza dos dispositivos. Alguns dos doutrinadores chegaram a diferenciar a norma
geral processual da norma de organizacao judiciaria para lograr éxito ao mostrar que
esse entendimento ndo merece ser prosperado.

Para a diferenciacdo dessas normas, toma-se por base segundo (MARQUES,
1960, p.20-21) que “as leis de organizacao judiciaria cuidam da administragdo da
justica e as leis de processo da justica.” no final complementa dizendo que “(...)
portanto as leis processuais regulamentam a “tutela jurisdicional”, enquanto que as de
organizacao judiciaria disciplinam a administracdo dos 6rgaos investidos da funcao
jurisdicional.” (MARQUES, 1960, p. 20-21)

Como exemplo do entendimento doutrinario acerca da matéria, Nucci diz que:

[...]Jo juiz das garantias € parte da estrutura acusatdria do processo
penal brasileiro, como ficou bem nitido no art. 3.°-A do CPP. Sem a
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sua criagao e eficiente atuagdo, havendo, sim, separagdo entre o juiz
fiscalizador da investigacao criminal e o juiz do mérito da causa, torna-
se inviavel a estrutura acusatoria. Portanto, todas as normas regentes
dessa figura sdo de natureza intrinsecamente processual, implicando
consequéncias processuais, até porque regras de atuacdo do
magistrado, seus impedimentos e sua competéncia primaria néo
podem ser entendidas como organizacao judiciaria. (NUCCI, 2020, p.
306-307)

Outro ponto mencionado no texto as ADI's foi a arguicdo de
inconstitucionalidade por vicio de iniciativa relacionado a organizacao judiciaria. Aqui
foi utilizado como base o art. 3°- D do CPP em seu paragrafo unico que diz: “Nas
comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio
de magistrados, a fim de atender as disposi¢oes deste Capitulo.” (BRASIL, 1940, on-
line). A critica vem conforme na situacao anterior girando em torno de tal ordenamento
versar sobre as leis de organizacdes judiciarias alegando nédo se tratar de norma
processual e sim de organizacao judiciaria. (COUTO, ANAPAULA; COUTO MARCO.
2020)

Nessa alegacdo ainda acrescentaram que O texto ndo estaria conforme

preceitua a Constituicdo no seguinte sentido:

[...] o art. 22, 1, da Constituicdo Federal, prevé a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. De
outro lado, o art. 125, § 2° da Constituicdo Federal, dispde que a
competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado,
sendo a lei de organizacdo judiciaria de iniciativa do Tribunal de
Justica. Portanto, ndo cabia ao legislador tratar da forma como os
tribunais se organizardo para viabilizar a atuacdo dos juizes das
garantias. (COUTO, ANAPAULA; COUTO MARCO. 2020)

Diante desse posicionamento, demonstram que tal mudanca em relacao a essa
implantacéo estaria divergindo daquilo que é balizado pela Constituicdo. E com isso
reforca a decisdo do Min. Luiz Fux onde reconhece que tal norma tem natureza
hibrida, ou seja, ao mesmo tempo que € norma geral processual também é normade
organizacgdo judiciaria, que viria de desencontro com o art. 96 citado anteriormente.
(STF, 2020, on-line)
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4.2 DO IMPACTO PERANTE A ESTRUTURA JUDICIARIA BRASILEIRA

Com a implementacéo do Juiz de garantias no ordenamento brasileiro, deve-
se pensar quais seriam 0s possiveis impactos na estrutura judiciaria brasileira. Diante
disso, houveram criticas se o judiciario teria condi¢es de receber essa figura e como
ele se comportaria neste cenario. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) através de
um grupo de trabalho elaborou um estudo sobre como poderia ser feita esta
implantagdo e como se adequar a essa novidade.

Como exemplo observa-se um possivel impacto em relagdo as comarcas que
comportam somente um juiz, a pergunta que fazem é de como o judiciario vai
contornar esse problema. Tendo em vista que boa parte das comarcas atuam somente
comum juiz, foram enviadas sugestdes para que pudesse sanar esse questionamento

como:

Para varas Unicas: realizacdo de rodizio de juizes de outras
localidades ou, quando h4, entre os juizes titulares e substitutos.

Para localidades com mais de uma unidade judiciaria com
competéncia criminal: adocdo de unidade centralizada com
competéncia para a analise do flagrante até o recebimento da
denuncia (conhecidas como centrais de inquéritos regionais)
(CNJ,2020, on-line)

Assim como a pesquisa acima, a doutrina elabora uma possivel solugédo para

este problema.
Existem centenas de comarcas com apenas um juiz, mas com
comarcas contiguas (as vezes a menos de 100 km) em que existem

dois ou mais juizes, que poderiam atuar como juiz das garantias
(inclusive online, através de inquérito eletrbnico).

Em outros casos, existem comarcas contiguas com apenas um juiz,
onde também poderia haver uma distribui¢éo cruzada (inclusive com
atuacao online). (LOPES JUNIOR, AURY. 2020, p.214-215)

Conforme as sugestdes, é notério mencionar que elas vem com o objetivo de
ser mais um reforco para a aplicacdo deste instituto, porém se atentando para a

necessidade em cada territorio do pais. (CNJ,2020, on-line)

Outro ponto em relagdo ao impacto da estrutura judiciaria seria nos crimes de
violéncia doméstica. Muito se afirma que nado seria viavel visto que o judiciario

brasileiro tem uma imagem negativa no que tange a celeridade processual, como
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também ndo possuir estrutura para se adequar a essa inclusdo , ainda mais em tao
pouco no prazo de 30 dias como previa a lei. Como exemplo menciona-se a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) no que tange aos crimes de violéncia

domeéstica dizendo que:

“A norma vai causar prejuizos a aplicacdo da Lei Maria da Penha, pois
a legislacéo veda a iniciativa do juiz na fase de investigacdo. Essa
circunstancia, de acordo com a AMB, vai de encontro ao poder do
magistrado de aplicar, inclusive ex-officio, as medidas de urgéncia
para garantia da protecéo a ofendida dispostas na Lei Maria da Penha,
como as estatuidas no art. 20 e seguintes do diploma.” (AMB,2020,
on-line)

Como também acrescenta que:

Considerando o epidémico nimero de casos de feminicidio existentes
hoje no Brasil, bem como que o escopo de incidéncia da Lei Maria da
Penha é, principalmente, uma atuacdo cautelar durante a fase
inquisitorial, vislumbra-se um alarmante retrocesso da legislacédo
brasileira quanto a conquista histérica em termos de coibicdo e
prevencéao da violéncia doméstica e familiar contra a mulher no pais”.
(AMB,2020, on-line)

A matéria nao ficou de fora tendo em vista que na pesquisa supracitada foi
proposta sugestdo para sanar 0 questionamento e buscar adequacéo. Porém vale
ressaltar que para este caso houve divergéncia sobre o que poderia ser feito, tanto &
gue foram pautados dois entendimentos. O primeiro recomendou a ndo adocédo deste
instituto para os casos da Lei Maria da Penha, e o segundo recomendou que fosse

criada uma central de inquéritos especializada para esse tema. (CNJ,2020, on-line)

Em suma, a decisdo monocratica do Min. Dias Toffoli proferiu sobre o assunto

antes deciséo de suspensao teve o seguinte posicionamento:

De fato, a violéncia doméstica € um fendmeno dinamico, caracterizado
por uma linha temporal que inicia com a comunicacdo da agressao.
Depois dessa comunicagdo, sucede-se, no decorrer do tempo, ou a
minoragdo ou o agravamento do quadro. Uma cisdo rigida entre as
fases de investigacao e de instrucao/julgamento impediria que o juiz
conhecesse toda a dindmica do contexto de agressao. Portanto, pela
sua natureza, os casos de violéncia doméstica e familiar exigem
disciplina processual penal especifica, que traduza um procedimento
mais dindmico, apto a promover o pronto e efetivo amparo e protecdo
da vitima de violéncia doméstica. (STF, 2020, on-line)
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Decisdo que parece encontrar divergéncia na doutrina pois entendem que nao
aplicando este instituto para esse caso, estaria retirando uma garantia fundamental
gue seria essencial para o individuo que cometesse tais delitos. Subentende-se que
se 0 Juiz de garantias foi criado para evitar ao maximo a contaminacao do juiz na fase
investigativa, questiona-se o0 porqué de ndo aplica-la nestes casos.
(BRASILEIRO,2020)

Ha também discussdes acerca da utilizacdo do juiz das garantias acerca do
colegiado nos tribunais, na justica eleitoral como também nos procedimentos de jari.
Porém, conforme se enxerga na decisdo proferida pelo min. Dias Toffoli, a mesma
apresenta refutacbes doutrinarias que em contraponto apresentam solucdes para
cada tipo de situacdo. A exemplo do colegiado nos tribunais onde na decisao alega
gue por haver mais de um juiz ndo haveria possibilidade de formar pré-juizo antes da
formacédo do seu voto para que ao final um resultado seja proferido. Porém, mais

uma vez a doutrina rebate no seguinte sentido:

A garantia da imparcialidade é exigivel de cada magistrado, € atributo
pessoal de cada julgador, que ndo guarda nenhuma relacdo com o
fato de o julgamento ser colegiado ou singular. Basta um magistrado
estar contaminado, para afetar todo o julgamento, pois o devido
processo nao relativiza a garantia da imparcialidade e ndo negocia
com juiz contaminado. (LOPES JUNIOR. AURY. 2020, p. 218-219)

Ainda complementa com uma possivel sugestdo acerca da situacao

exemplificando:

Se uma turmatem, por exemplo, 5 ministros, aquele que atuou na fase
pré-processual e desempenhou as fungbes de juiz das garantias,
simplesmente estd impedido de participar daquele julgamento,
permanecendo o colegiado apto a decidir. (LOPES JUNIOR. AURY.
2020, p. 218-219)

Diante dessas evidéncias ainda que preliminarmente falando e diante da
suspensao “sine die” decretada pelo Relator Min. Luiz Fux € necessario que se
aguarde o seguimento destas acdes até que venham ser julgadas ao plenério. Até
aqui nota-se que tal implementacdo € bem-vinda, porém, deve ser analisada com
bastante cautela quais pontos devem ser ajustados para que a estrutura do judiciario
brasileiro venha receber esta figura, como também tal instituto venha se adequar

dentro daquilo que o ordenamento preceitua.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo que pautou este estudo, analisou a inclusdo do juiz de garantias na
legislacéo processual penal e a necessidade de sua adequacao para um harmonioso
ordenamento juridico, nessa analise, foram obtidos resultados o qual & luz do

problema proposto tem-se as seguintes respostas.

No que tange a questdo da falta de recursos financeiros para adequacao deste
profissional, as criticas e argumentos de que a inclusdo do juiz das garantias custaria
muito aos cofres publicos, visto que necessitaria de realizacdo de concurso para
compor quadro de profissionais, como também o mesmo estar ausente na chamada
prévia dotagcdo orcamentaria. Porém conforme estudo apontado, observa-se que ja é
possivel contornar este problema pois em alguns lugares como no Estado de Sé&o
Paulo jA possuem setores responsaveis para atuacao investigativa a exemplo da vara
privativa para crimes de lavagem de dinheiro, o que ja eliminaria aqui uma das

possiveis causas de ndo aceitacdo do magistrado em comento.

Outro ponto da discussdo foi em relacdo ao impacto na estrutura judiciaria
brasileira. Aqui, observou-se algumas criticas em que a estrutura judiciaria brasileira
possui problemas que ainda precisam ser sanados e o qual no momento ndo esta
apta para receber tal figura. porém de acordo com estudos mostrados pelo grupo de
trabalho do CNJ, foi possivel concluir que tal inclusdo pode gerar impacto positivo no
judiciario patrio como no exemplo tirar a sobrecarga de alguns lugares em que juizes
atuem assumindo varias competéncias fazenda a chamada competéncia cruzada,

porém adequar atentando-se para a necessidade de cada territério nacional.

s

Com esses resultados fica subentendido que tal figura é imprescindivel para
gue haja uma mudanca na perspectiva dentro do ordenamento processual penal. Para
isso, é necessario entender que tudo o que se tem de projetar, sejam quaisquer ideias
gue venham surgir, sera necessaria dedicacdo, estudo e 0 mais importante que € o

tempo para a adaptacéo.

Pela analise da pesquisa apresentada, através das consideracdes iniciais em
relacdo aos sistemas processuais desde o inquisitério marcado pela auséncia de
contraditério como também a concentracdo de poderes nas maos de uma so pessoa,
O acusatorio onde ja consegue encontrar uma grande diferenca em relagdo ao

primeiro, tendo em vista aqui haver a separacdo das fung¢des para cada um que
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forma a triade da relagdo processual. O que demonstra que tal sistema se mostra
adequado para ser utilizado. Ja o Misto vem de uma juncao dos sistemas anteriores
sendo no primeiro momento inquisitivo e no segundo acusatério, no entanto
rechacado pela doutrina por entenderem que o mesmo € insuficiente para manter a

estrutura da imparcialidade.

O refutado resquicio inquisitério no meio do sistema adotado no Brasil
(acusatoério) demonstra um magistrado parcial e totalmente contaminado quanto a
sua atuacdo no processo. Algo que nao condiz e ndo se espera de um Juiz de
direito, visto que este tem o dever de além de ser protetor das garantias
fundamentais, tém o dever de resguardar imparcialidade. Logo, a atuacdo deste
magistrado na investigacdo e ap0s na instrucdo onde ira proferir a sentenca seria

uma afronta direta as garantias fundamentais expressas na Carta Magna.

Desta maneira, a proposta de inclusdo aprovada pelas casas veio com intuito
de fazer com o processo penal brasileiro fosse readequado em vista da
incompatibilidade com a Constituicdo Federal. A partir do momento em que foram
tracadas as competéncias deste magistrado, foram tomados cuidados essenciais
para que a estrutura tanto da investigacdo quando da instrucéo processual ndo fosse

rompida, a fim de oferecer |4 na frente um julgamento justo para o individuo.

Além do cuidado em relacéao as atribuicbes e competéncias deste magistrado
no ordenamento processual, ficou evidente a preocupacéo do legislador em manter a
protecdo a um dos principios mencionados muitas vezes neste trabalho, o qual é a
imparcialidade. pois sem isso, o ordenamento processual penal patrio partiria para
um retrocesso ao modelo inquisitivo. O que ndo condiz com a proposta apresentada

pelo legislador.

Exemplos foram citados no decorrer deste trabalho como os julgados do TEDH
no qual em suas decisbes deixaram claro que quando o juiz ndo atua mediante a
imparcialidade condizente com seu oficio, trara incertezas devido aos pré-juizos
formados, o que consequentemente influi em sua decisdo final. Nessa linha de
raciocinio, a teoria da Dissonancia cognitiva trazida a discussao, confirma essa ideia
visto que quando alguém subjetivamente forma uma concepgdo sobre o assunto,
dificilmente este mudard, pois tentara ao maximo evitar colher mais informacfes que

irdo Ihe tirar uma opinido ja construida.

Vale ressaltar que mesmo com esses resultados obtidos, ha também criticas

gue podem ser obtidas através do estudo em comento, visto que mesmo com um
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dos objetivos que € a da protecdo das garantias fundamentais assim com a
imparcialidade, a divergéncia em relacdo ao critério da prevencdo traz argumentos
que fazem com que esse critério torne-se obsoleto, em outras palavras, viria ao
desencontro com 0 que prega o conceito de imparcialidade, pois daria brecha para

gue o juiz que proferir qualquer decisédo estar competente para o prosseguir do rito.

Importante mencionar que conforme os estudos obtidos nos capitulos acima,
denota que o Pais esta acordando para uma mudanca que ja era necessaria visto
gue também grande parte da doutrina ja batia nessa tecla ha muitos anos. Uma
coisa € certa, a mudanca é necessaria e precisa acontecer. Embora houvesse
criticas por parte de muitos operadores do direito, € forcoso dizer que esta figura
chegarad em boa hora para modificar o modo como as pessoas visualizam o judiciario

nacional.

Sera necessario aguardar o julgamento que acontecera no pleno do STF para
decidir acerca da inconstitucionalidade ou néo desta figura. Porém, o que ja se vé até
aqui, sera um instituto que vira como um divisor de aguas e um basta para a situacéo
gue se encontrava até entdo dentro do ordenamento processual penal brasileiro.
Aproveitando a decisdo que deferiu liminarmente a suspensao do Juiz de garantias,
esse tempo serd necessario para que apos os estudos, o judiciario busque meios

para adequacdo da sua estrutura para recebé-lo.
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