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RESUMO

O presente trabalho de monografia tem por escopo analisar a viabilidade da
introducéo do instituto do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro, em
especial, a viabilidade perante a lei maior do pais, qual seja, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. O instituto do juiz das garantias néo € algo
novo no cenario juridico internacional, sendo uma realidade em varios paises
europeus e também na América Latina, como por exemplo, na Alemanha, em
Portugal, na Italia e no Chile. No entanto, a introducdo do referido instituto no
ordenamento patrio, tem gerado muitas divergéncias, inclusive com repercussdes
juridicas, conforme se verifica na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.298/DF,
movida pela Associacdo dos Magistrados Federais do Brasil (Ajufe) e pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). Dessa forma, € relevante a analise
detalhada desse instituto, sua aplicabilidade pratica e seus efeitos, tendo em vista a
nao violacdo da Constituicdo brasileira e, consequentemente, a garantia da
seguranca juridica nacional. Dessa forma, a hipdtese, a qual foi confirmada
parcialmente, esta respaldada na constatacdo de que, de fato, existem barreiras
constitucionais, as quais inviabilizam a introdugdo do mencionado instituto. Para
chegarmos a tal concluséo, realizamos a pesquisa descritiva, com metodologia
gualitativa e método hipotético-dedutivo.

Palavras-Chave: Juiz das garantias. Imparcialidade do juiz. Constituig&o.



ABSTRACT

This monograph work aims to analyze the feasibility of introducing the institute of the
judge of guarantees in the Brazilian legal system, in particular, the feasibility before
the highest law of the country, namely, the Constitution of the Federative Republic of
Brazil of 1988. The institute of the judge of guarantees is not something new in the
international legal scenario, being a reality in several European countries and also in
Latin America, for example, in Germany, Portugal, Italy and Chile. However, the
introduction of the aforementioned institute in the national legal system has
generated many divergences, including legal repercussions, as verified in the Direct
Action of Unconstitutionality n® 6.298/DF, filed by the Association of Federal
Magistrates of Brazil (Ajufe) and by the Association of Brazilian Magistrates (AMB).
Thus, a detailed analysis of this institute, its practical applicability and its effects is
relevant, in view of the non-violation of the Brazilian Constitution and, consequently,
the guarantee of national legal certainty. Thus, the hypothesis, which was partially
confirmed, is supported by the finding that, in fact, there are constitutional barriers,
which make the introduction of the aforementioned institute unfeasible. To reach
such a conclusion, we performed descriptive research, with qualitative methodology
and hypothetical-deductive method.

Keywords: Judgment of guarantees. Judge's impatrtiality. Constitution.
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1 INTRODUCAO

A éarea de pesquisa do presente trabalho académico € o ramo do Direito
Processual Penal, tendo como proposta pesquisar a constitucionalidade do instituto
do juiz das garantias no cenario brasileiro. O referido instituto foi suspenso por
decisdo do Ministro Luiz Fux em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.298/DF,
movida pela Associacdo dos Magistrados Federais do Brasil (Ajufe) e pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). Na referida Acao de
Inconstitucionalidade, foram defendidos argumentos contra os artigos 3-A, 3-B, 3-C,
3-D, 3-E e 3-F acrescidos ao Cdodigo de Processo Penal pela Lei 13.964/19, que
institui o juiz das garantias.

A introducdo do instituto do juiz das garantias no Cédigo de Processo
Penal despertou a insatisfacdo em véarios segmentos da sociedade, em especial, dos
magistrados brasileiros que ndo concordam com a criacao do instituto. O tema a ser
abordado no presente trabalho de monografia é de muita relevancia, pois a
introdugéo do juiz das garantias no sistema juridico brasileiro modifica o Codigo de
Processo Penal (CPP) e levanta muita polémica no que tange a sua
constitucionalidade.

O aludido trabalho justifica-se pela sua relevancia para a sociedade e
também para a academia porque aborda questfes relacionadas a violacdo a lei
maior do pais - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF) — bem
como, traz uma ampla reflexdo sobre aspectos incompativeis do referido instituto
com o ordenamento juridico patrio.

Dessa forma, faz-se necessario uma analise aprofundada dessas
possiveis incongruéncias constitucionais, a fim de oferecer a sociedade uma
pesquisa cientifica capaz de ajudar na formacéo critica do pensamento juridico, bem
como alertar sobre os riscos da ndo observancia a Carta Magna, o que pode vir a
gerar uma desastrosa inseguranca juridica.

Conforme se verifica nos paragrafos anteriores, o trabalho de pesquisa
tem como problema o0 seguinte questionamento: diante da possivel afronta a lei
maior do pais — a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - é viavel

a implementacgédo do instituto do juiz das garantias no cenario juridico brasileiro?



Diante do problema levantado, qual seja, o questionamento da viabilidade
da implementacé&o do instituto do juiz das garantias no cenario brasileiro, a hipotese
levantada € que, inquestionavelmente, existem barreiras constitucionais que
inviabilizam a introdu¢do do mencionado instituto no sistema juridico brasileiro.

Sendo assim, o0 objetivo geral do presente trabalho é apontar quais
dispositivos constitucionais foram supostamente violados com a introducdo do
instituto do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro e suas implicacdes
juridicas. Para isso, sdo apresentados trés objetivos especificos: 1) descrever 0s
sistemas processuais penais; 2) abordar o instituto do juiz das garantias em outros
ordenamentos juridicos; 3) analisar a implementacdo do instituto do juiz das
garantias no Brasil e sua (in)constitucionalidade.

Metodologicamente adotamos o tipo de pesquisa descritiva, pois a
pesquisa parte da descricdo de fatos concretos da aplicagédo do instituto do juiz das
garantias em diferentes paises e também em diferentes contextos socio-juridico-
politico, bem como suas implicacbes na sociedade. A metodologia € qualitativa
porque ndo temos a pretensdo de utilizar recursos e técnicas estatisticas, mas
realizar a identificacdo e coleta de dados, assim como a interpretacdo desses
achados. O método € o hipotético-dedutivo, uma vez que diante da hipdtese
formulada, pretendemos deduzir o resultado através de conjecturas que poderao ser
confirmadas ou falseadas.

O primeiro objetivo especifico, qual seja, analisar o sistema processual
penal brasileiro, leva em consideracdo as divergéncias doutrinarias a respeito de
gual sistema processual penal é adotado no Brasil, bem como as afinidades
existentes entre o instituto do juiz das garantias e o0 sistema processual penal
acusatério. Dentro do primeiro objetivo especifico, desenvolver os seguintes
subtitulos: 1) o sistema processual penal acusatoério; 2) o sistema processual penal
inquisitivo; 3) o sistema processual penal misto e; o sistema processual penal
adotado no Brasil.

Ja no segundo objetivo especifico, qual seja, analisar o instituto do juiz
das garantias em outros ordenamentos juridicos, o propdsito é apontar as diferencas
e similaridades existentes nesses modelos frente ao modelo de juiz das garantias
introduzido no Cédigo de Processo Penal brasileiro, com o fulcro de levantar os
pontos positivos e negativos de cada modelo e, sobretudo, ponderar as questdes

culturais, econdmicas, politicas e sociais que cada pais apresenta. Dentro desse
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objetivo especifico, explanar os seguintes subtitulos: 1) Juiz das garantias na
Alemanha; 2) Juiz das garantias em Portugal; 3) Juiz das garantias na lItalia e; 4)
Juiz das garantias na América Latina — Paraguai, Argentina e Chile.

Por fim, o terceiro objetivo especifico, qual seja, descrever a
implementacdo do instituto do juiz das garantias no Brasil e sua
(in)constitucionalidade, tem o fulcro de confrontar o instituto do juiz das garantias
introduzido no Coédigo de Processo Penal brasileiro com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O escopo da pesquisa cientifica € aponta os artigos
constitucionais supostamente infringidos pelo mencionado instituto e as justificativas
legais que embasam essas possiveis ilegalidades e respaldam a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.298/DF, movida pela Associacdo dos Magistrados
Federais do Brasil (Ajufe) e pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB).
Dentro desse objetivo especifico, expor os seguintes subtitulos: 1) conceito e
fundamentos tedricos do instituto do juiz das garantias; 2) principios da jurisdicédo
penal e processual penal afetos ao instituto do juiz das garantias e; 3) analise dos
artigos que foram acrescidos ao Codigo de Processo Penal brasileiro, os quais estéo
suspensos por decisdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, V. Ex.2 Luiz Fux.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para melhor entender os modelos de sistemas processuais penais
contemporaneos, € salutar identificar os elementos caracteristicos dos sistemas
processuais penais da antiguidade. Para tanto, deve-se ter o cuidado de observar os
espacos geograficos habitados por esses povos de diferentes culturas, crencas e
também de diferentes praticas punitivas. Conforme adverte o Professor Geraldo
Prado, “para uma melhor compreensao dos fendbmenos juridicos, deve ser realizado
0 exame do contexto espago-temporal em que esses fenbmenos encontram-se
inseridos™.

Entretanto, o aludido professor enfatiza que apesar da necessidade de
manter os olhos voltados para a histéria, os elementos predominantes dos sistemas
processuais variam, ndo apenas sob o ponto de vista historico, mas também sob a
perspectiva tedrica e ilustra o seu posicionamento com o exemplo do prisioneiro da
caverna, de Platao®.

Dessa maneira, e em concordancia com o referido professor, de forma
sucinta e, sem a pretensdo de esgotar o tema, o corrente trabalho de monografia
aborda os processos utilizados para a solucdo dos conflitos na seara penal de
paises como: o Egito, Palestina, Grécia antiga e Roma. Tendo por proposito a
identificacdo dos elementos do sistema processual correspondentes.

Além do entendimento dos sistemas processuais da antiguidade, também
€ necessario abordar o sistema processual penal do periodo Medieval, com énfase
na influéncia que a Igreja Catodlica exerceu sobre aqueles povos e também sobre a
forma de resolucdo dos conflitos utilizados numa época reconhecidamente como
inquisitoria.

Por fim, sdo apresentados os modelos de sistemas processuais penais
contemporaneos e suas caracteristicas, com destaque para qual modelo o Brasil
adota em seu ordenamento juridico patrio. A identificacdo do modelo processual
adotado no Brasil € muito relevante porque a depender de qual modelo o Brasil
adote, ele estara mais alinhado ou menos alinhado aos pilares do instituto do juiz

das garantias.

1 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais.
23. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2005.
Ibid.
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Em consonancia com Ada Grinover, o modelo processual penal do Egito
na antiguidade foi o embrido do procedimento inquisitorio, tendo em vista que a
iniciativa oficial da persecucédo penal era no formato de um governo absoluto, de
dominio e inspiracdo sacerdotal®.

Sendo assim, seguem as principais caracteristicas desse modelo, de
acordo com Jodo Mendes de Almeida Junior: a) as testemunhas tinham o dever
civico de acusar; b) a policia era repressiva com a incumbéncia de auxiliar a
instrucdo, sendo esta a cargo das testemunhas; c) o procedimento era publico e
escrito; d) o julgamento era secreto, com decisdes simbdlicas®.

J4 na Palestina, existiam trés graus de jurisdicdo em trés distintos
tribunais: os Tribunais dos Trés, com competéncias para julgar alguns delitos e
todas as causas de interesse pecuniario, composto por trés juizes, com
possibilidade de apelacdo de suas decisdes para o Tribunal dos Vinte e Trés
(presente em todas as vilas com mais de cento e vinte familias); o Tribunais dos
Vinte e Trés e o Tribunal Sinédrio, também conhecido como Tribunal dos Setenta,
eram os mais elevados graus de jurisdicdo. Esses tribunais tinham a competéncia de
interpretar as leis e julgar os senadores, profetas, chefes militares, as cidades e
tribos rebeldes”.

Consoante Jodo Mendes de Almeida Janior, resumidamente, a legislacéo
hebraica se embasou no seguinte: a) auséncia de prisdo preventiva, exceto quando
a prisdo houvesse sido em flagrante. O acusado, na realidade, s6 podia ser preso
apoOs ser conduzido ao tribunal para ter a chance de realizar a sua defesa; b) nédo
havia prisdo baseada apenas na confissdo e o interrogatério era publico; c) era
proibida a prisdo embasada em apenas uma testemunha, teria que ter pelo menos
duas a trés testemunhas; d) todo o processo, assim como 0s debates eram publicos.
Sendo o julgamento em segredo; ) o recurso era considerado direito sagrado®.

No modelo de resolugéo de conflitos hebraicos, incluindo na seara penal,
percebe-se nitidas caracteristicas do sistema acusatoério, apresentando, portanto,

uma vocacao muito voltada para a garantia dos direitos fundamentais, os quais, na

® PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2005

* Ibid

® Ibid

® Ibid.
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atualidade, sdo muito prestigiados em nag¢des que tém como regime de governo a
democracia, como €é o caso do Brasil.

Na Grécia antiga, tomando como exemplo Atenas, assim como no modelo
hebraico, percebe-se caracteristicas de ambos o0s modelos — acusatorio e
inquisitorio — mas com predominancia inquisitiva uma vez que existia a possibilidade
da tortura como meio de producdo de prova. Além do mais, as decisdes judiciais,
daquela época, eram irrecorriveis.

Em suma, conforme ensina Julio B. J. Maier, malgrado variaveis os
procedimentos, de acordo com o tribunal competente, algumas caracteristicas do
modelo processual adotado na Grécia antiga, particularmente em Atenas, sao
observadas, como por exemplo: a) soberania popular, representada no Tribunal
Popular; b) possibilidade de qualquer cidadao iniciar a propositura de uma demanda
contra um suposto autor ou participe de um delito; b) igualdade entre as partes
(acusador e acusado); c) oralidade e publicidade nas audiéncias proferidas na
presenca do povo; d) adocdo da tortura e dos juizos de Deus como meios de prova
e; e) decisdo judicial irrecorrivel’.

Dando continuidade aos modelos processuais da antiguidade,
destacamos 0 modelo acusatério de Roma, que nada tem haver com o sistema
acusatorio apresentado pela doutrina contemporanea. Nesse modelo, a
investigacao era totalmente dominada pelo contraditério, sendo que as partes eram
responsaveis pela producdo das provas de suas alegacdes. No entanto,
Hodiernamente, a iniciativa da acusacdo, de regra, € de um o6rgdo especifico
responsavel pela iniciativa da acdo penal e também pela investigacdo. Conforme
ocorre no Brasil, através do Ministério Publico (MP).

Em relagdo aos magistrados, estes tinham amplos poderes para
investigar e também para julgar a causa, inclusive, com liberdade para adotar a
tortura como meio de encontrar a verdade. Apesar da fase de instrugao ser escrita e
secreta, nessa nacao, predominava a forma publica e oral.

Conforme enfatiza Julio B. J. Maier, o grande meérito histérico do sistema
romano da antiguidade foi introduzir uma nova abordagem para a producédo de

provas. Ao dar um sentido objetivo para a prova, ou seja, valorizando as provas

" Ibid.
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concretas, aquelas que deixavam vestigios no mundo real. Nessa diregcdo, Roma
deixou de lado as provas em sentido subjetivo, baseadas no sobrenatural®.

Ao passar da antiguidade para a idade Média, observa-se a transicao do
modelo acusatério da antiguidade para o inquisitivo, com a introducdo do Direito
Romano-Candnico e a inquisicdo. Nessa transicédo, percebe-se o fortalecimento do
poder estatal, personificado na figura do rei; a forma escrita da instru¢do acusatéria;
o segredo na producéo de provas; a tortura como forma de alcanca a “verdade real’;
a denuncia an6nima, como forma de iniciar uma investigacao e; a iniciativa do juiz
na fase procedimental.

Percebe-se ainda a objetificacdo do acusado que, diferentemente do que
se verificava no sistema acusatorio até entédo vigente, no qual o acusado era dotado
de direitos, deveres, Onus e faculdades; passou a ser um mero objeto da
investigacdo. Com o propésito de impedir que o acusado criasse obstaculos para a
investigacdo, o mesmo era mantido preso durante todo o processo da persecucao
penal, além da autorizacéo da tortura como forma da busca da “verdade real”.

Finalmente, a partir do século XV, paulatinamente a Igreja foi perdendo a
sua influéncia e, consequentemente, a diminuicdo da competéncia jurisdicional. Em
seu lugar, a monarquia ganhou forca com uma jurisdicdo absoluta e suprema

consagrada no poder de julgar nas maos do rei.

2.1 Sistema processual penal acusatério

Conforme ja abordado em paragrafos anteriores, o atual sistema
acusatério diverge dos elementos encontrados no sistema acusatério da
antiguidade, reconhecido no meio académico como sistema acusatorio classico. No
entanto, essas diferencas ndo descaracterizam a esséncia do sistema acusatorio,
apenas apresenta certas adaptacées para atender a novas necessidades sociais®.

No sistema acusatorio classico, o qual prevaleceu durante a antiguidade,
a iniciativa da persecucao penal, predominantemente, era do acusador popular, em

detrimento do acusador publico. Contudo, essa légica foi invertida, ou seja, no

8 .
Ibid.

® ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.

Curitiba: Jurua, 2013.
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sistema acusatorio contemporaneo percebe-se a presenca permanente e efetiva do
acusador publico, em detrimento do acusador popular™®.

E notorio que a figura do acusador popular do sistema processual penal
cldssico apresentava diversos problemas, como por exemplo, a impunidade; falsas
acusacdes; o acusador ndo contava com a protecdo do Estado, nem a sua familia,
tal pouco as testemunhas; deturpacdo da verdade; entre outros problemas. Esses
problemas motivaram a introducdo do sistema inquisitivo, o qual perdurou até o
século XIX.

Conforme o Professor Mauro Fonseca Andrade, os paises que, na
atualidade, adotam o sistema processual penal acusatério, apresentam em sua
estrutura processual penal uma base comum de principios e caracteristicas. Dentre
eles, destacamos: a) a presenca do acusador publico, figura distinta do juiz; b) o
principio da publicidade, da oralidade e, do contraditério; c) igualdade de condicbes
entre as partes (igualdade de armas); d) participacao ativa do juiz na fase probatoria;
e) investigacao criminal nas maos da policia judiciaria ou do Ministério Publico; f)
apenas a acusacdo da inicio ao processo judicial; g) as decisdes judiciais sao
recorriveis.

O aludido professor alerta para o fato de ndo existir uma unicidade
conceitual entre os doutrinadores a respeito dos elementos, “tipos ideais”, do
sistema acusatorio. Contudo, ele elencou aqueles elementos mais citados entre os
doutrinadores, conforme seguem: a) inércia do julgador, tanto na producdo de
provas, quanto para iniciar o processo ex officio; b) existéncia de tribunais populares;
c) necessidade de um acusador popular ou particular que ndo se confunda com o
julgador, para que apresente e sustente a acusacao até que se chegue a sentenca;
os principios da igualdade, contraditério, publicidade e oralidade; as decisbes dos
tribunais populares sao irrecorriveis; de regra, a liberdade do acusado.

No instituto do juiz das garantias introduzido no ordenamento juridico
brasileiro é definido o modelo processual penal como sendo acusatorio e como
caracteristica basilar apresenta a distincdo entre as funcdes de acusar, defender e

julgar. Essas funcbes sdo distribuidas a pessoas distintas, ou seja, cada pessoa

19 |bid.
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assume uma unica fun¢do no processo penal, ndo cabendo, por exemplo, ao juiz
assumir funcdes tipicas de outros 6rgdos ou pessoas™™.

Por fim, destacamos que a Constituicdo da Republica do Brasil de 1988
em seus dispositivos legais preconiza um rigido acatamento as garantias
constitucionais do acusado, tendo em vista que o réu é sujeito de direitos. Logo, 0s
principios constitucionais como o contraditério e a ampla defesa, presuncédo de
inocéncia, da humanidade e outros sdo basilares no atual ordenamento juridico
patrio.

Destacamos ainda que, majoritariamente, a doutrina brasileira defende
gue o sistema processual penal brasileiro, independentemente da previsédo legal
amparada pelo instituto do juiz das garantias, € acusatorio. Tendo em vista a
Constituicdo Federal de 1988, que, de forma explicita, no seu artigo 129, inciso |,
estabelece que a funcdo de propor a acdo penal publica é privativa do Ministério
Publico. Com isso, fica cristalino que a Lei Maior do pais defende a rigorosa divisdo

de fungdes processuais™?.

2.2 Sistema processual penal inquisitivo

O sistema inquisitivo se originou na Idade Média com a expanséo da
Igreja Catdlica. E, seu apogeu aconteceu com a instituicdo do Tribunal da Santa
Inquisicdo, o qual era responsavel por investigar as heresias. Nessa época, era
comum a utilizagdo da tortura com o objetivo de obter a verdade do acusado.
Conforme ensina Coutinho, “se o inquirido resistisse, merecidamente poderia ser
absolvido; e de alguns se tem noticia. Era algo um tanto dificil, usando-se — como se
usava — os métodos de perquiricdo”*>.
Conforme se observa na evolucao historica, os sistemas processuais nao

se desenvolveram de forma linear entre as diferentes nacdes. Conforme enfatiza

' BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.

12 BRASIL. Emenda Constitucional n® 95 de 15 dez. 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm. Acesso em: 31 maio
2021.

¥ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda e Castanho de
Carvalho, Luis Gustavo Grandinetti. (orgs.) O novo processo penal a luz da Constitui¢cdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Willian Lira Souza, o modelo de sistema processual correspondia ao
desenvolvimento ou retracdo do regime democratico™”.

Parafraseando Salah Hassan khaled Janior, em um sistema acusatorio
percebe-se uma tendéncia ao regime de governo democratico, todavia no sistema
inquisitivo percebe-se uma flagrante vocacdo as praticas punitivas autoritarias™.
Inquestionavelmente, a tortura ndo se amolda ao regime democratico, restando,
portanto, a observacdo de que o sistema inquisitivo ndo encontra abrigo na realidade
da grande maioria dos paises europeus e latinos americanos.

E salutar, para o estudo do sistema inquisitivo, ter o entendimento de que
nesse sistema as funcbes de acusar e de julgar concentravam-se numa Unica

pessoa conhecida como o inquisitor. Nesse sentido, Ferrajoli denomina que:

inquisitorio todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a
procura, a colheita e a avaliacdo das provas, produzindo um julgamento
ap6s uma instrucéo escrita e secreta na qual sdo excluidos ou limitados o

contraditério e os direitos de defesa®®.

A grande critica do sistema processual penal inquisitério ocorre em
decorréncia, justamente, de uma Unica pessoa ser responsavel por diferentes
funcdes (acusar, defender e julgar), levando a crer que, nesse formato, o téo
prestigiado principio da imparcialidade do juiz sentenciador seja relegado.

O professor Aury Lopes Junior entende que essa concentracao de
poderes em uma Unica mao € incompativel com o principio da imparcialidade, pois
compromete o resultado final do processo. Ele acredita que o fato do acusador se
envolver psicologicamente com a demanda, pode vir a comprometer a objetividade
do julgamento®’.

De fato, o que ocorre no sistema inquisitivo € o acumulo de poderes
centralizado na pessoa do juiz. Fazendo um paralelo, seria como se 0s poderes

legislativo, executivo e judiciario estivessem apenas nas maos de uma unica pessoa,

1 SOUZA. Willian Lira. Sistemas Processuais Penais. Revistas de ciéncias juridicas e sociais da
UNIPAR. v.8, n.1, p.113-129, jan.-jun., 2005.

!® Khaled Jr., Salah Hassan. O Sistema Processual Penal brasileiro Acusatério, misto ou
inquisitério?. Civitas - Revista de Ciéncias Sociais, vol. 10, nUm. 2, maio-ago., 2010, pp. 293-308
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul Porto Alegre, Brasil.

® FEERRAJOLI, Luiz. Direito e raz&o. 3. ed. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2010.

" LOPES JR., Aury. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdicdo penal
imparcial: reflex8es a partir da teoria da disson&ncia cognitiva. Revista Duc In Altum Cadernos de
Direito, vol. 8, n° 16, set.-dez. 2016.
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como na época do Estado absoluto da idade Moderna, onde os reis absolutistas
acumulavam todos os poderes do Estado.

Outro aspecto importante de ser abordado no estudo do sistema
inquisitivo é a concepgdo do ser humano como um mero objeto e ndo como um
sujeito de direitos. Nesse sistema, rigoroso, secreto e violador de direitos
fundamentais, vale, inclusive, a tortura como forma de se atingir o esclarecimento
dos fatos e também de atingir o objetivo final do processo penal.

Diante do exposto em paragrafos anteriores, percebe-se que o sistema
processual penal inquisitorio € totalmente incompativel com um Estado Democrético
de Direitos. Logo, esse sistema totalitario e violador de direitos e garantias
individuais tem sido rechacado no ambito do processo penal de varios paises, como,

por exemplo, no Brasil.

2.3 Sistema processual penal misto

Na sequéncia, sera abordado o sistema processual penal misto, ou,
também conhecido como, sistema francés, por ter a sua origem com o Code d’
Instruction Criminelle francés, de 1808. Nesse sistema, percebe-se a fusdo dos
modelos de sistemas processuais penais tratados em paragrafos anteriores, quais
sejam, o sistema acusatorio e o sistema inquisitorial®.

Esse sistema, hodiernamente, € reconhecido como misto por apresentar
um processo penal com duas fases distintas: 1) a primeira fase da persecucao penal
contempla o inquérito policial — fase inquisitorial; 2) ja a segunda fase é contemplada
com o inicio, propriamente dito, do processo penal — fase acusatoria.

E imperioso ressaltar que nem todos os doutrinadores aceitam esse
modelo de sistema processual penal. Pois, alguns tém o entendimento de que, na
realidade, o sistema processual penal misto ndo existe, 0 que ocorre € que um
determinado sistema pode receber elementos de outro sistema, desde que ndo seja
alterado as suas caracteristicas essenciais™®.

Porém, no cenério brasileiro pés Constituicdo Federal de 1988, na

verdade, conforme a doutrina majoritaria, ndo cabe falar em sistema misto, uma vez

'® ANDRADE, Mauro Fonseca. C6digo de Instrug&o Criminal Francés de 1808. 1. ed. Curitiba:
Jurud, 2008.

9 SOUZA. Willian Lira. Sistemas Processuais Penais. Revistas de ciéncias juridicas e sociais da
UNIPAR. v.8, n.1, p.113-129, jan.-jun., 2005.
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gue a prépria Carta Magna brasileira, expressamente, apresenta caracteristicas de
um sistema tipicamente acusatorio.

Nessa direcao, vale destacar alguns dispositivos constitucionais, 0os quais
justificam essa constatacdo de que o Brasil, de fato, fez a opgédo pelo sistema
acusatoério e ndo o misto: a separacao das fungbes de acusar, defender e julgar por
diferentes pessoas e 6rgdos (art. 102,I; 105,1; 108,l; 109, caput; 114, caput; 124,
caput), a previsdo do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), a acdo penal
publica promovida, privativamente, pelo Ministério Publico (art. 129,1), o principio de
ndo culpabilidade, o qual esta implicito no artigo 1°, Ill, entre outros.

Entretanto, conforme o Professor Aury Lopes Junior, o processo penal
brasileiro ndo adota o sistema acusatorio, mas o sistema inquisitorial. Ele lembra
gue o Cadigo de Processo Penal brasileiro tem flagrante inspiracdo no modelo
fascista italiano. Dessa forma, ele sugere que a legislacdo infraconstitucional seja
reinterpretada com base na Constituicdo Federal de 1988 e ndo no Cdédigo de
Processo Penal. Afinal, hierarquicamente, a Constituicdo Federal brasileira € a Lei
Maior do pais?.

No entanto, ao fazer um contraponto com o que foi dito em paragrafos
anteriores sobre o conceito de sistemas processuais penais, ndo se pode deixar de
mencionar as divergéncias doutrinarias sobre o referido tema. Ou seja, a depender
do doutrinador e de suas convic¢gdes socio, culturais e juridicas, esses conceitos
podem variar.

A titulo de exemplo, é cabivel mencionar o Professor Doutor Mauro
Fonseca Andrade, o qual defende que uma das causas dessa diversidade de
posicdes a respeito do conceito de sistemas processuais penais € a falta do estudo
de suas géneses, ou ainda do estudo deturpado, ou melhor, do estudo embasado
em adulteracdes propositais para atender a ideologias académicas. Nesse sentido, 0
abalizado professor cita os autores Habermas e Luhmann, em seus estudos sobre o

conceito de sistema juridico, como exemplos a serem seguidos®.

2 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil-
03/constituicao/constituica0.htm. Acesso em: 25 nov. 2020.

?L LOPES JR., Aury. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdi¢do penal
imparcial: reflex8es a partir da teoria da disson&ncia cognitiva. Revista Duc In Altum Cadernos de
Direito, vol. 8, n° 16, set-dez. 2016.

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2013.
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Pois bem, a grande critica identificada por Mauro Andrade é quanto ao
método de investigacdo utilizado para definir os elementos que pertencem aos
sistemas processuais penais. Segundo ele, ao propor um conceito fechado,
independentemente da area do conhecimento humano, o autor negligencia ao deixar
de diferenciar os elementos fixos dos elementos variaveis presentes na estrutura
dos sistemas processuais penais®.

Quando o autor nao diferencia os elementos fixos dos elementos
varidveis de um determinado sistema, se subentende que a falta de qualquer
elemento mencionado naquele sistema acarretard na descaracterizacdo de suas
bases existenciais e, consequentemente, ele deixara de existir. Nesse sentido, é
importante destacar que o0s elementos fixos de um sistema juridico s&o
imprescindiveis a sua propria existéncia, ja os elementos variaveis sao prescindiveis.

Fica, portanto, evidente que o método de investigacdo usado para definir
0s elementos que compdem 0s sistemas processuais penais, até entdo utilizados
por doutrinadores do direito penal e processual penal, ndo é suficiente para chegar a
resultados seguros e uniformes. Para tanto, deve ser seguido o método de
investigagdo de cunho cientifico, embasado em pardmetros histéricos e
contextualizados no tempo e no espaco. Caso contrério, estaremos diante de algo
proximo ao que Bobbio afirma: “sistema é um daqueles termos de muitos

significados, que cada um usa conforme suas proprias conveniéncias”**.

2.4 O sistema processual penal adotado no Brasil

O estudo dos sistemas processuais penais tem muita relevancia no
cenario juridico brasileiro, em especial, para legitimar o instituto do juiz das
garantias. E também motivo de muitas discussdes académicas por ndo se ter uma
uniformidade de entendimento entre os operadores do direito a cerca de qual
sistema é adotado no Brasil.

De um lado, estdo aqueles que, respaldados na Carta Magna brasileira,
defendem que o Brasil adota o sistema acusatério. De outro lado, estdo os que

defendem, com base no Cdodigo de Processo Penal brasileiro, que o sistema

23 .

Ibid.
4 BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 9. ed. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997.
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7

adotado pelo Brasil €, na realidade, o misto, pois entendem que apesar da
Constituicdo, de forma implicita, adotar o sistema acusatorio, o Codigo de Processo
Penal, em seus dispositivos, adota caracteristicas do sistema inquisitivo. Essa
dicotomia reflete a omissdo do legislador que persiste em nao reconhecer a
necessidade de definir de forma expressa qual sistema o Brasil deve adotar®.

Dentre os adeptos da corrente que defendem que o sistema adotado no
Brasil € o acusatério estdo, por exemplo, Aury Lopes Jr. e Eugénio Pacelli; nesse
sentido, também se posicionam o STF e o STJ. Por outro lado, os defensores da
ideia de que o Brasil adota o sistema misto estdo, por exemplo, os doutrinadores
Guilherme de Souza Nucci e Denilson Feitosa.

O primeiro passo na busca de uma definicdo de qual sistema penal o
Brasil adotaria foi dado. Em marco de 2008, o Senador Renato Casagrande
protocolou o Requerimento 277, com o objetivo de fazer o Senado Federal criar uma
comissao de juristas para elaborar um anteprojeto de novo Codigo de Processo
Penal. Venturosamente, o referido requerimento foi acolhido e, por conseguinte,
elaborado o trabalho final.

No rol de sugestdes enviadas a referida comisséo de juristas, estd uma
proposta do Professor Doutor Mauro Fonseca Andrade, qual seja, incluir no novo
texto, de forma expressa, qual sistema de processo penal regeria aquele novo texto.
Para a alegria do mencionado Professor, a sua proposta foi acatada, conforme se
verifica no artigo 4° do referido projeto: “O processo penal tera estrutura acusatoria,
nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do érgdo de acusacdo”®.

Para melhor entender esse imbroglio, vale destacar os dispositivos da
Constituicdo patria e também do Cddigo de Processo Penal vigente no pais, os
quais servem de base para os doutrinadores discordarem sobre qual sistema
processual penal € adotado no Brasil.

Portanto, na defesa do sistema acusatorio, grande parte da doutrina
afirma que, de maneira implicita, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
adotou o sistema acusatério ao separar as funcdes de acusar e julgar, como por

exemplo, no artigo 102, inciso I, onde ficou dito que cabe ao STF as funcdes de

> ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2013.
% Ibid.
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processar e julgar. Assim como também se observa posicionamento semelhante nos
seguintes artigos constitucionais: 105, inciso 1;108, inciso I; 109, caput; 114, caput;
124, caput. Cabendo ao Ministério Publico, conforme o artigo 129, inciso |, a funcéo
privativa de acusacdo®’.

Outro argumento embasado em artigos constitucionais que respaldam os
defensores de que o Brasil adotou o sistema acusatério é o fato de na Constituicao
Federal ficar determinado expressamente certas garantias caracteristicas de
sistemas acusatérios. Essas garantias sdo elencadas na Constituicdo, conforme se
observa nos seguintes dispositivos: artigo 5°, inciso | (isonomia processual); artigo
5°, inciso XXXVII e LIl (do devido processo legal); artigo 5°, inciso LIV (do
contraditério, da ampla defesa); e artigo 5° inciso LVII (da presuncdo de
inocéncia)®.

Por outro lado, uma corrente minoritaria afirma que o Brasil adotou o
sistema processual penal misto, pois o préprio Codigo de Processo Penal em seus
dispositivos sé@o claramente de sistemas inquisitivos. Portanto, apesar de a
Constituicdo brasileira ostentar dispositivos predominantemente de um sistema
processual penal acusatério, o Cédigo de Processo Penal acolhe dispositivos tipicos
de sistemas processuais penais inquisitivos. Dessa forma, s6 resta a defesa, para
esses doutrinadores, de que o Brasil adota um sistema processual penal misto.

Um dos artigos mais polémicos do Codigo de Processo Penal brasileiro €
o artigo 156. Nele o juiz, de oficio, pode determinar a producéo de provas, ainda que
antes de iniciada a ac&o penal, desde que essas provas sejam urgentes e
relevantes; e, no curso da instrucdo, ele também pode determinar a realizacdo de
diligéncias com o intuito de eliminar duvidas sobre pontos importantes. Ora, para 0s
defensores de que o sistema processual penal adotado no Brasil € o misto, essas
fungbes atribuidas a um juiz descaracterizam a pretensa alegacdo de que o Brasil
adota um sistema processual penal acusatorio®.

Ademais, o artigo 311 do Cddigo de Processo Penal diz que o juiz, em
gualquer fase da investigacdo policial, pode decretar a prisdo preventiva, a

requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

2" BRASIL.[Constituicao (1988)]. Constituic&o da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil-
983/c0nstituigao/constituicao.htm. Acesso em: 25 nov. 2020.

Ibid.
2 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.
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representacdo da autoridade policial. Em acréscimo, o artigo 5° inciso Il, do
mencionado Cdédigo, afirma que o juiz, de oficio, pode requisitar a instauracdo do
inquérito policial nos crimes de acao publica. Ora, mais uma vez percebe-se, atraves
destes dispositivos evidentes caracteristicas do sistema processual penal inquisitivo,
0 que reafirma a posicdo de uma corrente minoritaria de doutrinadores de que o

sistema processual brasileiro é, incontestavelmente, misto™°.

%0 Ipid.
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3 0 JUIZ DAS GARANTIAS — A EXPERIENCIA DO JUIZ DAS GARANTIAS EM
OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

3.1 Juiz das garantias na Alemanha

Antes de adentrar no sistema processual alemao, vale ressaltar, conforme
mencionado em paragrafos anteriores, que no periodo da idade Média e Moderna
prevaleceu o sistema inquisitivo, onde o juiz da fase investigativa, além de
investigar, ndo raro, também atuava na fase processual e de julgamento®..

Com a Revolucédo francesa, o sistema inquisitivo deu lugar ao sistema
misto efetivado através do Code d’Instruction Criminelle francés de 1808. Nesse
novo sistema, haviam as diferencas das funcdes judiciais no decorrer da persecucao
penal, ou seja, existia o0 juiz da fase de investigacdo que tinha o papel de
investigador e outro juiz para a fase processual com a funcao de juiz sentenciador®.

No entanto, a partir da década de setenta do século passado, a Alemanha
realizou a conhecida Grande Reforma, inicialmente com data de 1877. Nessa
reforma, a legislacdo alema sofreu muitas mudancas, sendo uma delas a extincédo
da figura do juiz instrutor e passou a titularidade da investigacdo criminal para o
Ministério Pablico®,

Com o Ministério Publico comandando a investigacdo criminal, a
Alemanha rompeu com o sistema processual penal misto e passou a adotar o
sistema processual acusatério. Nesse novo modelo, a Alemanha separou as funcbes
do juiz em duas fases: a fase investigativa e a fase processual e de julgamento.
Porém, o juiz da fase de investigacdo, exceto nas causas legais de impedimento,
também poder atuar na fase de julgamento, conforme atualmente acontece no

Brasil.

3.2 Juiz das garantias em Portugal

Em 1986, Portugal comecou a sua reforma processual penal. Em 1987,

essa reforma foi concluida e, em primeiro de janeiro de 1988, entrou em vigor 0 novo

z; ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020.
Ibid.
* Ibid.
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Cdbdigo de Processo Penal portugués. O aludido cddigo, jA chegou com as
inovacdes da Constituicdo de 1978, a qual elegeu expressamente 0 sistema
processual penal acusatério para o pais*.

Portanto, em conformidade com a Constituicdo portuguesa vigente, que
determinou a eliminacdo do juiz investigador e transferiu para o Ministério Publico a
incumbéncia de proceder com a investigacdo criminal, o novo Cdadigo de Processo
Penal portugués aproximou-se do que hoje € conhecido como o juiz das garantias.

O novo Cédigo de Processo Penal portugués define que a competéncia
do juiz de instrucdo é de decidir quanto a prondncia e exercer as funcdes
jurisdicionais relativas ao inquérito, nos termos prescritos no referido Codigo. Define
ainda que as medidas de coacéao, conhecidas como medidas cautelares, analisadas
pelo juiz de instrucao, devem conter fortes indicios do fato criminoso doloso punivel
com pena de prisdo de maximo superior a trés anos™>.

No processo penal portugués, o juiz que participa da fase de instrucao,
tem a incumbéncia de analisar o suposto fato delituoso de forma mais profunda e de
cognicdo vertical. Por conseguinte, ele ficar impedido de participar da fase
processual e deciséria. Trata-se, portanto, de causa de excluséo de competéncia®.

Sendo assim, conforme aponta Alexandre Vale do Régo Barros Filho, em
seu trabalho de monografia de conclusdo do curso de Direito da Faculdade Damas,
em certo ponto, o sistema processual penal portugués e o brasileiro sdo antagbnicos
em relacéo ao instituto da prevencéao, “in verbis’:

A prevencdo disposta no Codigo Processual Portugués é inversamente
proporcional ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, pois na medida em
gue a prevencdo portuguesa serve para impedir um julgador de atuar em
outras fases processuais, a prevencdo brasileira vincula-o para que o

magistr3ad0 seja 0 Unico responsavel possivel para o procedimento
.. 7
crimina™l.

Outro aspecto relevante é que, no Brasil, na fase de instrucdo, ao

contrario de Portugal, o juiz ndo tem o dever de analisar o mérito para deferir uma

% PORTUGAL. [(Constituicdo)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em:
17 maio 2021.
zz ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020.
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3" BARROS FILHO, Alexandre Vale do Régo. As consequéncias da contaminacdo dos
magistrados durante a fase pré-processual: os efeitos da aplica¢do da figura do juiz das garantias.
Catalogacéo da fonte: B277c. Recife, 2017.
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medida cautelar, bastando apenas identificar os indicios de autoria e de
materialidade. Logo, o grau de cognicdo do magistrado brasileiro na fase de
instrucéo € drasticamente menor quando comparado com os juizes alienigena. Ou
seja, no caso do Brasil, a cogni¢do do juiz que participa da fase de instru¢do é

superficial, horizontal®®.

3.3 Juiz das garantias na Italia

A Itélia, um pouco depois de Portugal, também reformou o seu cédigo
processual penal. Assim, em 24 de outubro de 1989, entrou em vigor o novo Caédigo
de Processo Penal italiano. Com o novo Cadigo, foi extinto a figura do juiz de
instrucéo e, em seu lugar, foi instituido o giudice per le indagini preliminar com as
atribuicdes centralizadas na fase investigativa®.

Assim como ocorreu em Portugal, na Italia, o Ministério Publico ficou com
0 encargo de investigar. O giudice per le indagini ficou com a incumbéncia de atuar
na fase de investigacdo, mas impedido de atuar na fase do processo penal. Essas
mudangas proporcionaram uma melhor adequagao ao sistema eleito pelos italianos,
qual seja, o sistema acusatério.

Vale salientar que, tanto no sistema processual penal portugués quanto
no italiano, € imperioso conhecer os motivos que levaram os referidos paises a
adotarem magistrados distintos para as diferentes fases da persecucédo criminal
para, consequentemente, obter o entendimento da necessidade ou nao da
introducdo do juiz das garantias no Brasil, conforme ensina o Professor Mauro
Fonseca Andrade™,

Nesse sentido, o respeitado Professor Mauro Fonseca Andrade enfatiza
gue, apesar de concordar com o instituto do juiz das garantias, no caso especifico
do Brasil, ele acha desnecesséario. Ele afirma que tanto em Portugal quanto na Italia

a necessidade da exclusdo de competéncia do juiz prevento para processar e julgar

2§ ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020.
Ibid.
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€ justificavel, pois o juiz da fase investigativa faz cognigéo vertical, enquanto que no
Brasil a cognicao do juiz prevento é horizontal*.

Conforme o Professor citado no paragrafo anterior, o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (TEDH) defende que o magistrado que na fase de
investigacao criminal faz cognicdo vertical, ou seja, faz uma andlise profunda do
caso concreto, apenas nesse caso, fica impedido de atuar como julgador. Para
respaldar a sua afirmacéo, ele cita varias decisdes dessa Corte internacional nesse
sentido, como, por exemplo, os casos Piersack e De Cubber analisados por esta

prestigiada Corte®.

3.4 Juiz das garantias na América Latina

As reformas no sistema processual penal, ocorridas em paises do
continente  europeu, influenciaram fortemente a América Latina e,
conseguentemente, serviram de base para paises como Paraguai, Argentina e Chile
gue, de forma ndo uniforme e atendendo as peculiaridades individuais de cada pais,
enfrentaram as mudancas em seus ordenamentos juridicos com o fito de
estabelecer um modelo mais alinhado a essa nova realidade processual penal®.

A Alemanha, conforme ensina o Professor Mauro Fonseca Andrade,
“serviu como uma verdadeira certificagado internacional quanto & necessidade de
reforma das legislacbes penais que nao se ajustavam aos ideais daquele sistema”.
O retorno do sistema acusatério dessa nacao trouxe como consequéncia uma nova
fungdo para o juiz instrutor, qual seja, ndo mais atuar como investigador no
processo, passando essa incumbéncia para o Ministério Publico®.

Como base para as reformas ocorridas em alguns paises da América
Latina, além das referéncias europeias, € oportuno também citar a obra de Julio B. J.
Maier intitulada de La Investigacion Penal Preparatoria del Ministerio Publico:
intruccién sumaria o citacién directa®® e o CPP Modelo apresentado nas Décimo-
Primeiras Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual. Conforme Maier, o CPP

Modelo foi embasado em trés pilares: “a) o julgamento publico com juizes imparciais;

“2 bid,

* Ibid.

“ Ibid
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b) a investigacdo criminal confiada ao Ministério Publico; e ¢) o ingresso do principio
da autonomia da vontade privada e publica na persecucéo de delitos pblicos™’.

Portanto, paises como Guatemala, em 1992; Costa Rica em 1996; Chile
em 2000; El Salvador, em 1996; Venezuela, em 1998; Paraguai, em1998; Peru, em
1991; Bolivia, em 1999 e a Argentina ja realizaram suas reformas legislativas nos
moldes do sistema processual penal utilizado em alguns paises da europa e também
do CPP Modelo, com o objetivo de afastar-se cada vez mais do sistema inquisitivo.
Destacando que o Paraguai, o Chile e algumas Provincias da Argentina sdo sempre
citados para embasar a introducéo do juiz das garantias no Brasil*®.

De certo que o CPP Modelo sofreu influéncias do CPP das Provinciais
argentinas de Cérdoba e, no decorrer dos tempos, também foi influenciado por
legislagBes processuais de paises como a Espanha, Itélia, Franca e Alemanha. Esse
referido CPP Modelo, bem como outras legislacdes alienigenas, conforme
mencionado em paragrafos anteriores, foi fonte de inspiracédo para a elaboragcéo do
atual Cédigo de Processo Penal brasileiro e frequentemente citado para justificar a
necessidade do juiz das garantias em territério brasileiro*.

O professor Mauro Fonseca Andrade alerta para o fato de que, apos a
leitura cuidadosa de toda a Exposicdo dos Motivos do CPP Modelo, ele percebeu
gue o referido codigo ndo é condizente com aquilo que se propaga, ou seja, de ser
um codigo nos moldes absolutamente acusatorio. Na realidade, o que se tem é uma
imperfeita separacdo entre a figura do juiz e de quem acusa, pois no tdpico,
Procedimento Intermediario do aludido CPP os magistrados possuem a competéncia
para provocar a abertura do processo, conforme se observa a seguir, “in verbis’:

Os magistrados possuem faculdades para provocar a abertura do processo,
ordenando que o representante do Ministério Pablico acuse ou modifique o
conteddo de sua acusacdo. Se esta é a base do procedimento
intermediario, decorre, obviamente, a necessidade de que os juizes

encarregados desta etapa nao participem na posterior: o julgamento (debate
e sentenca) "*°.

Logo, o que se observa no CPP Modelo € que ele copia a mesma logica

adotada pelo TEDH, que inclusive é chancelada pela Organizacdo das Nacdes

*" MAIER, Julio B. J. Mecanismos de Simplificacdo del procedimento Penal. In: Un “Codice Tipo”
di Procedura Penale per L’America Latina. Congresso Internacionale. Romall-13 set. 1991. OAnais.
Roma s. ed. p.337.
i: ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020.
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Unidas (ONU), qual seja, ao examinar a causa no caso concreto, o juiz da fase de
investigacdo faz uma cognicdo em patamares muito proximos do utilizado para
condenar, ou seja, uma cognicao vertical, logo esse mesmo juiz ndo deve participar
da fase processual e de julgamento®".

O mesmo nao ocorre no Brasil, onde o juiz que participa da fase de
investigacdo apenas analisa os indicios de autoria e de materialidade, sem a analise
de mérito. Portanto, conforme mencionado em paragrafos anteriores, o Juiz
brasileiro faz uma andlise horizontal. Com isso, O Professor Mauro Fonseca
Andrade afirma que ndo é contra o instituto do juiz das garantias per si, mas apenas
ndo enxerga a necessidade da implantacdo desse instituto no Brasil porque a
Exposicdo dos Motivos utilizados no CPP Modelo e também no TEDH ndo séo

condizentes com a realidade processual penal brasileira®.

3.4.1 Juiz das garantias no Paraguai

O Paraguai € um pequeno pais, localizado na regido central da América
do Sul, com uma populacdo menor que a do estado de Pernambuco. O pais é
dividido pelo rio Paraguai em regido norte e regido sul. Sendo este rio uma
importante rota de transporte comercial, uma vez que o Paraguai ndo tem acesso ao
mar. E realmente um pais com muitas peculiaridades politico-econémico-socio-
culturais que, inevitavelmente, confluem com o ordenamento juridico patrio.

As diferencas entre o Paraguai e o Brasil sdo inUmeras, a comecar pelo
fato de o Paraguai ser um pais unitario e o Brasil ser um pais federado. O sistema
judiciario também apresenta muitas diferencas do sistema brasileiro, como por
exemplo, a situacdo de os Ministros da Suprema Corte serem 0s responsaveis pela
funcao jurisdicional e também pela administracéo de toda a estrutura judiciaria®>.

Outra diferenca importante observada entre os dois paises € com relacao
ao Conselho da Magistratura paraguaio, o qual se apresenta como um 06rgdo
independente do poder judiciario, composto de um representante da Suprema Corte,

um do Executivo, dois parlamentares, dois advogados e dois professores. Esse

*! bid.

*2 Ibid.

*¥ BRASIL. [(Supremo Tribunal Federal)]. Soares, Cintia Machado Gongalves. Em apresentag&o ao
programa de intercAmbio. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal Stfinternacional/portalStfCooperacao_pt_br/anexo/Cintia_20
111.pdf.25 maio 2021. Acesso em: 25 maio 2021.



30

conselho tem a incumbéncia de designar as listas triplices com as devidas
indicacdes para o cargo de Ministro da Suprema Corte™*,

Apesar de ser um pais unitario, o Paraguai tem um sistema judiciario
dividido em dezessete circunscri¢cdes. Essas circunscricdes sao distribuidas por toda
a extensao territorial paraguaia. Em casa Circunscri¢ao judicial contem um Tribunal
de Apelacao e Juizados de primeira instancia, em diferentes areas, qual seja, penal,
civil e comercial, laboral e tutelar®.

Ap6s a promulgacdo da atual Constituicdo Paraguaia, datada de 1992,
surgiu a necessidade de uma legislagdo processual penal que atendesse aos
reclames de um sistema penal mais garantista, ou seja, um sistema esteado no
respeito em relacdo as garantias do acusado. Portanto, em 1998, nesse corrente
contexto constitucional, foi introduzido um novo Cédigo de Processo Penal no pais®®.

Ao analisar o novo Codigo de Processo Penal, percebe-se que ele seguiu
as orientacbes contidas no CPP Modelo, em especial no que concerne ao juiz das
garantias. Nesse cddigo, o juiz das garantias faz cognicao subjetiva vertical, analisa
0 mérito e consequentemente esta impedido de atuar na fase processual e de
julgamento®’.

No entanto, no modelo processual penal paraguaio, o0 magistrado que
atuou na fase de investigacdo pode, em alguns casos, condenar o acusado. E o
caso, por exemplo, do julgamento de procedimentos abreviados, os quais sao
direcionados para os ilicitos penais com pena menor que cinco (5) anos ou para

agueles crimes que ndao condenem com a pena de privacéo de liberdade®®.

3.4.2 Juiz das garantias na Argentina

E imperioso destacar que o Codigo Processual Penal da Provincia de
Coérdoba, na Argentina, sancionado em 1939, tem papel elementar nas reformas
ocorridas na América Latina, que, de acordo com Julio B. J. Maier, “representou a
superacao da inquisicdo de matriz espanhola, fortemente influenciada pelos Codigos

** Ibid.
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de processos italianos de 1913 e 1930, pela Ley de Enjuiciamento Criminal
espanhola de 1882 e pela Ordenanza processual penal alema”®.

Na realidade, segundo Julio B. J. Maier, o aludido Codigo Processual
Penal da Provincia de Coérdoba, na Argentina, sancionado em 1939, serviu de
orientacdo para a construcado do Codigo Processual Penal Modelo ibero-americano,
bem como influenciou as reformas legislativas ocorridas posteriormente em outros
paises da América Latina entre os anos de 1080 e 1990.

Conforme mencionado por Uraquitan José dos Santos, em sua
dissertacdo de mestrado apresentada junto a Universidade Federal de Pernambuco,
no Programa de Pds-Graduacdo em Direito, a Argentina adota o sistema Civil Law,
mas suas provincias — unidades federadas correlatas ao que é adotado no Brasil
através de seus estados membros — tém autonomia legislativa para adotarem as
regras de seus respectivos cédigos de processo penais®.

A proposito, o presente trabalho de monografia ndo tem o fito de analisar
todas as provincias argentinas, mas, tdo somente, a provincia de Buenos Aires, na
gual, por meio do novo sistema processual penal, foi introduzida a figura do juiz das
garantias.

No modelo bonaerense, o juiz das garantias opera na fase preparatoria,
gue é a conhecida fase de investigacdo e também na fase intermediaria, que é a
fase de recebimento/rejeicdo da acusacdo, ou andlise do pedido do Ministério
Plblico para arquivar a investigacdo. Nesse caso, conforme defende a prépria
doutrina da Argentina, a fase intermediaria € de mérito, logo, consequentemente, o

juiz das garantias deve ser excluido da fase de julgamento®”.

3.4.3 Juiz das Garantias no Chile

Assim como o Paraguai e o Brasil, o Chile também viveu um longo
periodo de ditadura, foram quase 20 anos em um regime totalitario, sendo que o

declinio desse regime de governo ocorreu em 1998. Como marco de mudancas

** MAYA, André Machado. O juizado de garantias como fator determinante a estruturagao
democrética da jurisdicao criminal: o contributo das reformas processuais penais latino-
americanas a reforma processual penal brasileira. Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Vol.
23 -n.1. jan-abr 2018. Issn Eletrénico 2175-0491. Doi: 10.14210/nej. v 23 nl1. p 71-88.

% SANTOS, Uraquitan José dos Santos. Da atividade Persecutéria do Juiz no Processo Penal
Brasileiro: possibilidades, limitacdes e reflexdes da producdo de provas ex officio. Dissertacédo de
Mestrado — Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Programa de Pé6s-Graduacéo em Direito.
Recife. 2015.
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rumo a um pais mais garantista e democratico, destaca-se a reforma constitucional
de 2005%,

Atualmente, o Chile adota o sistema processual penal acusatorio. A
funcdo de investigacdo é atribuida ao Ministério Publico e também a Policia, em
substituicdo ao antigo sistema que atribuia ao magistrado essa incumbéncia
investigativa®.

Em relacdo ao procedimento, se observam trés (03) fases: uma fase
investigativa, onde o Ministério Publico juntamente com a Policia tém a funcdo de
realizar as diligéncias, encontrar as provas necessarias para determinar a existéncia
ou ndo da autoria e da materialidade do crime, as circunstancias delitivas etc. Sendo
facultado a vitima o direito de participar dessa etapa. Destaca-se ainda que o
magistrado também pode participar dessa fase, com o intuito de analisar o respeito
aos direitos constitucionais. Nesse caso, 0 juiz assume o papel que corresponde ao
de juiz das garantias. E, na realidade, uma fase em que o juiz autoriza diligéncias
investigativas que, por vezes, geram restricdes as garantias do acusado®.

Nas fases seguintes, ocorre a delimitacdo da acusacédo, com o fito de
encaminhar o caso ao magistrado. Nessa fase, existe a possibilidade de as partes
requererem a producdo de provas para a fase oral e, posteriormente, ocorre o
julgamento com um juiz diferente do que participou da fase investigativa®®.

Seguindo a mesma légica adotada pelos paises que introduziram a figura
do juiz das garantias em seus ordenamentos juridicos, assim como, conforme o
preconizado no Codigo Modelo e também no TEDH, o Chile também aderiu ao novo
modelo difundido na Europa e também na América latina.

Consequentemente, percebe-se que no que diz respeito, por exemplo, a
decretacao de medidas cautelares, € exigido, como ja foi mencionada em paragrafos
anteriores, a cognicdo vertical do magistrado que atua como juiz das garantias. E o

gue se observa nas prisdes preventivas, que determina a existéncia de

®2 SANTOS, Uraquitan José dos Santos. Da atividade Persecutdria do Juiz no Processo Penal
Brasileiro: possibilidades, limitacdes e reflexdes da producdo de provas ex officio. Dissertacdo de
Mestrado — Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Programa de P6s-Graduacao em Direito.
Recife. 2015
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antecedentes que possibilitem presumir razoavelmente que o acusado participou no
crime como autor ou ctimplice®®.

Enfim, a grande critica do Professor Mauro Fonseca Andrade é de que,
no Brasil, 0 juiz que atua na fase investigativa faz uma cognicéo subjetiva horizontal,
ou seja, superficial, analisa apenas os indicios de autoria e de materialidade nas
autorizagcbes de diligéncias ou ainda nas solicitagbes de producdo de provas ex
officio.

Dessa maneira, no Brasil, é perfeitamente possivel que um juiz que tenha
atuado na fase investigativa também possa vir a atuar na fase processual e de
julgamento sem afetar a imparcialidade desse magistrado. Portanto, na opinido do
referido professor, ao introduzir o instituto do juiz das garantias no Codigo de
Processo Penal brasileiro, com o fito de preservar a imparcialidade do juiz, o que na
verdade se fez foi apresentar uma solucdo para um problema que o Brasil

enfrenta®’.

% |bid.
7 Ibid.
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4 A IMPLEMENTACAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL E SUAS
(IN)CONSTITUCIONALIDADES

4.1 Conceito e fundamentos tedricos do instituto do juiz das garantias

Sabidamente, a Carta Magna brasileira de 1988 impde ao ordenamento
juridico patrio o respeito a todos 0s seus artigos, bem como a observancia as
diferentes funcdes do Estado, de modo a preservar a independéncia e a harmonia
entre os poderes, conforme é estabelecido no art. 2° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, qual seja, “Sao poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o legislativo, o executivo e o judiciario”®.

Dessa forma, sendo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a lei
maior do pais, ocorre que qualquer lei infraconstitucional que afronte esta lei maior
estaria revestida de ilegalidade e, a depender de quem a edite, também estaria em
desarmonia com o sistema de separacdo de poderes adotado pelo Brasil, estando,
portanto, sujeita ao controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
ou seja, pelo Poder Judiciario.

A separacdo de poderes adotada pelo Brasil tem inspiracdo em

Magquiavel, século XVI, em sua obra “O Principe”®

, onde se percebe o objetivo de
limitar o poder dos governantes, para ampliar as garantias e as liberdades
individuais. Desse modo, a conhecida “separacdo de poderes” inspirada em
Maquiavel é uma forma de fazer um contraponto com o Estado absolutista na busca
de limitar o poder dos governantes e ampliar as garantias e liberdades individuais.

Nesse contexto de um Estado revestido de limitagdes constitucionais no
poder de legislar é que o Codigo de Processo Penal brasileiro sofre uma significativa
modificacdo com a introducéo do instituto do Juiz das Garantias, a qual esta sendo
entendida por alguns juristas como inconstitucional.

Nesse sentido, cabe primeiramente expor e entender as razdes do

legislador brasileiro que, através da Lei 13.964/19, criou o instituto do Juiz das

% BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil-
03/constituicao/constituica0.htm. Acesso em: 25 nov. 2020.

% MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. copyright da edicéo eletrénica: Ed. Ridendo Castigat Mores. jun.
2000. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000052.pdf. Acesso em 25
nov. 2020
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Garantias e posteriormente estabelecer as bases teoricas desse instituto
confrontando-o com a CF. Faz-se necessario, portanto, conhecer o conceito de “Juiz
das Garantias” com o fulcro de entender a sua aplicagao e implicagdes juridicas.

Portanto, Juiz das Garantias, de acordo com o0 que se depreende dos
artigos 3° - A, B, C, D, E e F, do Cédigo de Processo Penal brasileiro”, &, na
realidade, uma divisdo de tarefas estabelecida de forma a manter um juiz em cada
fase do processo, qual seja, uma primeira fase onde ocorre o controle da legalidade
da investigacao criminal e a garantia dos direitos fundamentais do acusado - nessa
fase existe um magistrado chamado de juiz das garantias - e uma segunda fase,
conhecida como fase processual ou de acéo penal.

Na segunda fase, o magistrado fica responsavel por presidir a futura acao
penal, cabendo a este a responsabilidade de decidir e proferir a sentenca. Vale
salientar que, no modelo brasileiro atual, um Unico juiz cuida das duas fases
sugeridas pelo mencionado instituto, ou seja, cuida da fase de inquérito e da fase
processual, sendo incumbido de proferir a sentenca.

Em resumo, a mudanca introduzida no Codigo de Processo Penal
apregoa que cabe ao juiz das garantias atuar na fase da investigacao criminal e ao
juiz do processo cabe sentenciar o acusado com base no material colhido na fase de
investigacdo. Dessa forma, os defensores do mencionado instituto destacam o
principio constitucional da imparcialidade do Juiz como uma garantia imprescindivel
ao processo penal, mas parte da doutrina brasileira ndo aceita esse argumento.

Percebe-se, portanto, que a introducéo do instituto do Juiz das Garantias
no ordenamento juridico brasileiro traz varias atribuicdes e responsabilidades ao juiz
“garantidor” que confere ao acusado maior garantia de seus direitos individuais,
maiores controles da legalidade da investigacéo criminal e também de sua eventual
prisdo em flagrante.

Sendo assim, para a corrente que defende essa inovagao na legislagcéo
brasileira - o Juiz das Garantias - essa divisdo de tarefas entre o0 magistrado que
cuida da fase de inquérito policial, caracterizada como fase de cunho inquisitorio, e 0
magistrado que cuida da fase da acao penal, confere ao sistema juridico brasileiro

maior sintonia com o sistema acusatorio em matéria de processo penal.

"© BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.
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O sistema acusatorio atribui a érgdos diferentes as fun¢cfes de acusacao
e julgamento, sendo a persecucdo penal de titularidade, em regra, do Ministério
Publico. Nesse contexto, um magistrado é responsavel exclusivamente por conduzir
a investigacdo, e o outro é responsavel exclusivamente pela acdo penal, com a
garantia de que o ultimo fica isolado de influéncias psicolégicas que o primeiro
magistrado possa ter absolvido ao longo da fase de carater inquisitério. Logo, o
magistrado da fase da acdo penal tem como caracteristica uma atuacdo com maior
imparcialidade e, consequentemente, proporciona para oS envolvidos no processo
penal a tdo desejada isonomia entre as partes — principio fundamental do direito.

Por outro lado, conforme a corrente que se posiciona contra a introducao
do instituto do Juiz das Garantias no ordenamento juridico brasileiro, a insercédo de
dois magistrados distintos no decorrer do processo necessariamente nado levaria a
garantia da imparcialidade; acarretaria provaveis impactos financeiros por ter que
custear a locomocao de magistrados envolvidos no sistema de rodizios, naquelas
situacbes de comarcas de varas unicas; comprometeria ainda mais a celeridade
processual atual do sistema judiciario penal; confrontaria com a lei maxima do pais
por infringir artigos constitucionais; entre outros fatores negativos apontados pelos

opositores do juiz das Garantias.

4.2 Principios da jurisdigdo penal afetos ao instituto do juiz das garantias

Os principios da jurisdicao penal sdo, na realidade, limitadores do poder
punitivo do Estado e estdo em sintonia com aqueles paises que adotam o regime de
governo democratico, estando, portanto, alinhados ao “Estado Democratico de
Direito”, ou seja, submetidos a normas e direitos fundamentais, como € o caso do
Brasil. Esses principios tém, portanto, o condao de coibir governos despoticos e
incapazes de promover a justica e o equilibrio social. O pensamento do Estado
Democratico de Direito € fruto de longo processo histérico, os quais remetem ao
lluminismo sob 0 manto das ideias de liberdade e igualdade™.

Outro ponto relevante a ser mencionado referente aos principios da
jurisdicdo penal é seu aspecto constitucional. A Constituicio da Republica

Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, prega a “dignidade da

"t BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23. Ed. ver. Ampl. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2017.
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pessoa humana”’%. Em razéo disso, é reconhecida a garantia de direitos individuais,
0s quais impdem ao legislador infraconstitucional a aplicacdo de normas penais em
consonancia com os direitos humanos. Dessa maneira, 0os principios da jurisdicdo
penal sdo, ndo apenas limitadores do poder punitivo do Estado, mas também,
garantidores de direitos fundamentais.

Conforme se depreende dos paragrafos anteriores, o legislador ordinario,
bem como os operadores do direito, ndo goza de plena discricionariedade ao
exercer o poder punitivo do Estado. Os principios da jurisdicdo penal sao, por
conseguinte, ferramentas constitucionais de controle e de garantia dos direitos e
liberdades individuais.

Todavia, de forma mais assertiva, o presente trabalho de monografia
elenca apenas aqueles principios mais afetos ao instituto do juiz das garantias, ou
seja, aqueles principios que sao frequentemente mencionados pelos operadores do
direito na defesa ou oposicdo ao instituto do juiz das garantias. Dessa forma, o
aludido trabalho de monografia tratard do principio da imparcialidade judicial e do
principio da busca da verdade real.

O principio da imparcialidade judicial é prestigiado ndo apenas no
ordenamento juridico brasileiro, mas também na legislacdo internacional. Trata-se,
na realidade, de uma exigéncia contemporanea, conforme afirma a desembargadora
do TJ-SP (1989-2019), especialista em Direitos Humanos, consultora da Comisséo
de OAB-SP, cofundadora da AJD e ABJD e membro do Grupo Prerrogativas, Sr2
Kenarik Bouijikian”3.

Na seara internacional, o principio da imparcialidade est4 presente na
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos (art.10), onde se constata a exigéncia
da garantia de que os Estados Membros da ONU promovam um julgamento justo,
igualitario, publico e realizado por um tribunal imparcial e independente’. Outros
documentos internacionais também prestigiam o principio da imparcialidade judicial,

como por exemplo, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também

2 BRASIL.[Constituicao (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil-
03/constituicao/constituica0.htm. Acesso em: 25 nov. 2020.

”* FELIPPE, Kenarik Boujikian. Escritos de mulher: Neutralidade é um mito, mas a imparcialidade do
juiz € um dever. Disponivel em: https://www.conjur.com.br. Acesso em: 06 maio 2021.

" ESTADOS UNIDOS. [(Organizacéo das Nacdes Unidas)]. Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1948%20Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20Direitos%
20Humanos.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.
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conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (artigo 8°)"°; Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (artigo 14)’®, entre outros.

Ja no Brasil, se identifica o0 mencionado principio da imparcialidade no
Cédigo de Etica da Magistratura, em seu artigo 1°, o qual prevé que o Estatuto da
Magistratura é norteado, dentre outros principios, pelos principios da independéncia
e da imparcialidade’’; no Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 145, inciso I, se
observa a suspeicdo do juiz nagueles casos em que 0 juiz € amigo intimo ou inimigo
das partes ou de seus advogados’®; no mesmo sentido, o Cédigo de Processo
Penal, em seu artigo 254, também elenca os casos de suspei¢édo do juiz como forma
de assegurar a imparcialidade do juiz”®.

Afora o ordenamento infraconstitucional brasileiro, a prépria Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 defende em seus dispositivos, de forma
explicita e também implicita, a imparcialidade do juiz. Como exemplo, se verifica no
artigo 5°, inciso XXXII, que proibe o juizo ou tribunal de excecéo e; no artigo 5°,
inciso LIII, que garante a todos o direito de serem processados e sentenciados por
autoridade competente®.

O professor Aury Lopes Janior, um dos principais expoentes na defesa do
juiz das garantias, afirma que a figura do juiz prevento, modelo adotado no atual
ordenamento juridico brasileiro, € totalmente incompativel com o principio da
imparcialidade jurisdicional e, portanto, também incompativel com o instituto do juiz
das garantias®.

Ele explica que sao evidentes 0s prejuizos de se atribuir a um Unico juiz a
tarefa de cuidar da fase pré-processual e, conforme o principio da prevencéo,

posteriormente, também cuidar da fase sentenciadora. Inclusive, ele respalda o seu

> AMERICAS. Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.Acesso em: 13 maio 2021.
® BRASIL. Decreto-lei n° 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 13 maio 2021.
""BRASIL. [(Ordem dos Ado Brasil)]. Cédigo de Etica da Magistratura. Disponivel em:
https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_bra_ STF_codigo.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.

8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar. de 2015. Disponivel em: planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm. Acesso em: 13 maio 2021.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 out. 1941. Disponivel em: planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 13 maio 2021.

8 BRASIL.[Constituicio (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil-
03/constituicao/constituica0.htm. Acesso em: 13 maio 2021.

8 LOPES JR., Aury. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdi¢c&o penal
imparcial: reflex8es a partir da teoria da disson&ncia cognitiva. Revista Duc In Altum Cadernos de
Direito, vol. 8, n° 16, set.-dez. 2016.
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posicionamento através de diversas decisdes do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos®.

Segundo o mencionado Professor Aury Lopes Jr., Varios paises europeus
e também da América Latina, como por exemplo, a Espanha, a Italia, Portugal e o
Chile realizaram profundas mudancas legislativas no sentido de equacionar as
afrontas ao principio da imparcialidade jurisdicional. Uma dessas mudancas foi
justamente a introducdo do juiz das garantias — imprescindivel para uma jurisdicao
imparcial e efetiva®.

O respeitado Professor Aury Lopes Jr. se utiliza da psicologia social,
através da Teoria da Dissonancia Cognitiva, para embasar a sua posi¢cdo sobre a
importancia da implantacéo do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro
com o fulcro de garantir a imparcialidade jurisdicional. Ele afirma que o juiz que
orienta a investigagao policial, autorizando, por exemplo, a busca e apreensao ou a
interceptacao telefénica, ou ainda uma prisédo cautelar corre o risco de se contaminar
com pré-julgamentos e consequentemente fulminar a sua imparcialidade®*.

Por outro lado, os opositores do instituto do juiz das garantias afirmam
gue o afastamento do juiz sentenciador das fases da persecucdo penal poderia
prejudicar na formagcdo do convencimento do magistrado e, consequentemente,
ocasionar decisdes injustas.

Sendo assim, na tentativa de conseguir uma maior aproximagao com a
verdade e, consequentemente, um processo justo, por vezes, Serd necessario a
utilizacdo de meios efetivos. Nessa logica, vale destacar a producdo de provas de
oficio na fase processual, em conformidade com o artigo 156 do Cédigo de Processo
Penal, assim como a realizacdo de diligéncias para sanar duvidas sobre aspectos
relevantes do processo, de acordo com o artigo 156, inciso Il, do Cdédigo de
Processo Penal®™.

E justamente nesse contexto de utilizacdo de meios efetivos para se
buscar uma maior aproximacdo com a verdade que esta inserido o principio da
verdade real. E imperioso salientar que, no caso concreto, por vezes, é muito dificil

para o juiz chegar naquilo que de fato aconteceu.

% Ibid.

% Ibid.

* Ibid.

% BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.
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Com o propdésito de sanar possiveis dividas do magistrado a respeito do
caso em pauta, o ordenamento juridico brasileiro prevé dispositivos, como a
producdo de provas de oficio, os quais estdo em consonancia com o principio da
verdade real. O professor Renato Marcao destaca que a verdade real no processo

penal tem aplicagcéo diversa da verdade real no processo civil, “in verbis”:

Ao contrario do que ocorre no direito processual civil, em que vige o
principio da verdade formal e a revelia autoriza presumir verdadeiros os
fatos alegados pelo autor, no processo penal prevalece o interesse publico,
e a prestacao jurisdicional busca reconstruir a verdade real, empirica, e
assim esclarecer, com a maior precisdo possivel, a maneira como os fatos
imputados verdadeiramente se deram®.

Contudo, o principio da busca da verdade real ndo é absoluto, ele esta
limitado aos ditames da Carta Magna brasileira, assim como aos ditames da

legislacdo infraconstitucional. Cito, como exemplos, o artigo 5° inciso LVI, da

7
|8

Constituicdo Federal®’, que imp&e a inadmissibilidade de provas obtidas de maneira

ilicita no processo; e o artigo 479, do Cédigo de Processo Penal®®, que proibe,
durante o julgamento, ler documentos ou mostrar objetos, os quais n&o tiverem sidos
juntados aos autos com o prazo minimo de 3 (trés) dias Uteis, pois a outra parte

precisa ter a ciéncia desses documentos de forma antecipada.

7

Porém, o principio da verdade é muito criticado por alguns autores, 0s

guais defendem que o aludido principio € inconstitucional, porque fere o principio do

|89

“in dubio pro reo”, além de tornar o magistrado parcial®. Nesse sentido, o Professor

Auri Lopes Junior afirma que, “in verbis™

O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitorio; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos
autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a
legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do

juiz-ator (inquisidor)go.

8 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

8" BRASIL.[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,

DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil -

03/constituicao/constituica0.htm. Acesso em: 13 maio 2021.

8 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.

8 SILVA, Luiz Eduardo F. Verdade real: a predominancia do modelo inquisitorio face a Constituicdo

Federal de 1988. Jus.com.br. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/44986/verdade-real-a-

Eoredominancia—do—modelo-inquisitorio-face-a-constituicao-federal-de-1988. Acesso em: 15 maio 2021.
LOPES JUNIOR. Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Por outro lado, Guilherme de Souza Nucci defende que, “in verbis”:

A atuacdo de oficio pelo juiz: trata-se de decorréncia natural dos principios
da verdade real e do impulso oficial. Em homenagem a verdade real, que
necessita prevalecer no processo penal, deve o magistrado determinar a
producdo das provas que entender pertinentes e razoaveis para apurar o
fato criminoso. N&o deve ter a preocupacdo de beneficiar, com isso, a
acusacao ou a defesa, mas Unica e tdo somente atingir a verdade. O
impulso oficial também é principio presente no processo, fazendo com que
0 juiz provoque o andamento do feito, até final deciséo, queiram as partes
ou ndo. O procedimento legal deve ser seguido a risca, designando-se as
audiéncias previstas em lei e atingindo 0 momento culminante do processo,
gue é a prolacéo da sentengagl.

Na mesma direcdo, Damasio de Jesus ensina que, “in verbis™

O principio da verdade real autoriza o juiz a determinar, de oficio, diligéncias
necessarias para dirimir divida sobre ponto relevante. Isto ndo quer dizer,
por 6bvio, que o juiz tem 6nus da prova. O juiz exerce um dever (de buscar
a verdade dos fatos) e ndo um 6nus (encargo processual que sujeita seu
detentor a uma situacdo processual favoravel ou adversa). A Lei n.
11.690/08 inovou ao expressamente autorizar o juiz, antes de iniciada a
acdo penal, a determinar, ex officio, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, a
adequacdo e a proporcionalidade da medida. Cuida-se de disposicdo que
deve ser exercida pelo magistrado com parciménia e somente em situacdes
excepcionais, sob pena de comprometer sua fundamental imparcialidadegz.

Portanto, percebe-se que a discussao ocorre apenas na esfera doutrinaria
e que os Tribunais brasileiros, em sua maioria esmagadora, admite que o
magistrado possa produzir provas de oficio, porém nédo acata a producdo de provas
ilicitas. Dessa forma, é mister que o magistrado deve agir com parcimdnia na

producao dessas provas de oficio.

4.3 Analise dos artigos que foram acrescidos ao Cédigo de Processo Penal
brasileiro, os quais estao suspensos por decisdo do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, V. Ex.2 Luiz Fux.

Em 24 de dezembro de 2019, foi publicada a Lei de n® 13.964, a qual
altera a legislacdo penal, a legislacdo processual penal e também a legislacdo da

execucdo penal. Dentre as alteragcdes ocorridas no Codigo de Processo Penal

%1 NUCCI, Guilherme de Souza de. Manual de processo penal e execucdo penal.11 ed .rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
%2 JESUS, Damasio de. Cdédigo de processo penal. — 25. ed. — Sao Paulo. Saraiva, 2012.
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vigente, observa-se a introdugcéo dos os artigos 3°A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F,
que entre outros temas, trata do instituto do juiz das garantias®.

Ocorre que, no momento, os referidos artigos estdo suspensos por tempo
indeterminado por decisédo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, V. Ex.2 Luiz
Fux, devido a uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade movida pela Associagéo dos
Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB). Nessa Acdo 0s magistrados se posicionaram contra 0s mencionados
artigos®.

A propoésito, o objetivo geral do corrente trabalho de monografia é,
justamente, analisar as aludidas inconstitucionalidades com o fito de falsear ou
confirmar a hipotese desse trabalho de monografia, qual seja, “inquestionavelmente,
existem barreiras constitucionais que inviabilizam a introducdo do instituto do juiz
das garantias”.

Inicialmente, o artigo 3°-A determina expressamente a ado¢do de uma
estrutura processual penal acusatoria; proibe a atuacéo do juiz na fase investigatoria
e também; proibe a substituicdo da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusacéao, qual
seja, do Ministério Publico. Ja os artigos 3°-B e 3°-C definem as competéncias do
juiz das garantias, o qual deve fazer o controle da legalidade da investigacéo
criminal e também garantir os direitos individuais®®.

Na sequencia, o artigo 3°-D imp0e as causa de impedimento do juiz que
atua na fase de investigacao, impossibilitando-o de atuar na fase do processo penal
e também; dispde sobre alguns procedimentos e o funcionamento do rodizio dos
magistrados para atuarem como juizes garantidores. Por fim, o artigo 3°-F aborda a
guestdo do uso da imagem do preso junto a imprensa, sendo esta realizada com o
devido respeito ao principio da dignidade da pessoa humana®.

Ao pesquisar sobre o tema (in)constitucionalidades da introducdo do
instituto do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro, nos deparamos
com argumentos a favor e também contra & mencionada (in)constitucionalidade.

Dessa forma, tivemos o cuidado de, em primeiro lugar, enquanto pesquisadora, nos

% BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.
% BRASIL. (Supremo Tribunal Federal). Medida Cautelar na A¢&o Direta de Inconstitucionalidade
6.298. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI16298.pdf. Acesso
em: 31 maio 2021.
% BRASIL. Decreto-lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
Qgtp://www.planalto.gov.br/cciviI_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2020.

Ibid.
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despir de preconceitos e analisar a questdao de forma racional e embasada na
(in)constitucionalidade formal da norma, assim como na (in)constitucionalidade
material da norma com base na propria Constituicao patria.

Em suma, as alegacbes defendidas pelos magistrados brasileiros e
também defendidas na ADI n°® 6.299, ajuizada pelo PODEMOS e pelo CIDADANIA €;
na ADI n° 6.300, ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal (PSL),
sao parcialmente verdadeiras, pois no que tange ao aspecto material o instituto do
juiz das garantias € constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo proibe,
nem restringe a instituicdo do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro,
do contréario, a ordem constitucional patria € um verdadeiro instrumento de garantias
individuais, as quais sdo muito favoraveis ao mencionado instituto. Por essa razéo, a
mera introducao do juiz das garantias ndo representa uma afronta a Constituicao.

Por conseguinte, defendemos que, de fato, existem barreiras
constitucionais, as quais deslegitimam a introduc&o do instituto do juiz das garantias
no Brasil, no entanto, conforme jA mencionado anteriormente, materialmente, o
instituto € constitucional. Portanto, a hipétese defendida nesse trabalho de
monografia ndo foi totalmente confirmada, cabendo, portanto, a ressalva da
“confirmacgao parcial”.

As justificativas, as quais confirmam, parcialmente, a hipétese do
presente trabalho de monografia sdo: a) na andlise dos artigos 3°-A a 3°-F,
introduzidos no Cddigo de Processo Penal brasileiro pela lei n® 13.964/2019, fica
cristalino a ocorréncia da inconstitucionalidade formal, uma vez que tais dispositivos
afrontam os seguintes artigos constitucionais: o artigo 96, inciso Il; o artigo 169; o
artigo 99 e; o artigo 113, os quais estao intimamente relacionados ao procedimento
propriamente dito; b) na perspectiva material, ndo houve inconstitucionalidades, uma
vez que a ConstituicAo Federal brasileira nada menciona contra o instituto do juiz
das garantias®’.

E imperioso considerar que, os artigos 3°-A a 3°-F tratam prioritariamente
de normas de organizacdo judiciaria, sobre as quais o poder Judiciario tem a

iniciativa legislativa, conforme o artigo 96, inciso Il, CF. Ocorre que o projeto que deu

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil -
03/constituicao/constituica0.htm. Acesso em: 25 nov. 2020.
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origem a Lei 13.964/2019 foi de iniciativa do Poder Executivo, em ambito federal.
Outro ponto relevante € que a aplicacdo do juiz das garantias acarreta incremento
financeiro relevante ao Poder Judiciario, mas, nao foi previsto dotacdo orcamentaria
para a instituicAo dos mencionados gastos, 0 que, na pratica, representa uma
violagdo ao artigo 169, CF e compromete a autonomia financeira do Poder
Judiciario, garantida no artigo 99, CF®.

Por fim, a Emenda Constitucional n°® 95/2016 instituiu o Novo Regime
Fiscal da Unido e deu azo ao artigo 113 do Ato das Disposi¢des Transitérias da
aludida Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Esse artigo determina que a
“proposicao legislativa que crie ou altere despesas obrigatérias ou renuncia de
receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto or¢camentario e
financeiro”. No entanto, a implementacéo do juiz das garantias prevista no Codigo de
Processo Penal brasileiro desconsiderou tal recomendagcao e, consequentemente,

violou a Constituicédo Federal®.

98 ||h;

Ibid.
% BRASIL. Emenda Constitucional n® 95 de 15 dez. 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm. Acesso em: 31 maio
2021.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho de pesquisa cientifica discorre sobre o instituto do
juiz das garantias, o qual foi introduzido no Cédigo de Processo Penal brasileiro sob
muitos questionamentos a respeito da sua constitucionalidade perante a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ocorre que, no decorrer da
pesquisa, hos deparamos com argumentos favoraveis, mas também desfavoraveis a
esse respeito.

Na busca de encontrar a resposta para a hipotese definida no inicio desta
pesquisa, qual seja, “‘inquestionavelmente, existem barreiras constitucionais que
inviabilizam a introdugdo do juiz das garantias no Brasil’, foram analisados os
sistemas processuais penais, 0 instituto do juiz das garantias em outros
ordenamentos juridicos e o0s artigos que motivaram a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.298/DF, a qual suspendeu o aludido instituto.

A andlise dos sistemas processuais penais, desde a antiguidade até os
tempos atuais revelaram que as caracteristicas dos sistemas processuais penais
variam conforme o quesito espago-tempo, mas também conforme questdes culturais,
econbmicas, religiosas, entre outros. Nesse sentido, ficou evidenciado, por exemplo,
gue as caracteristicas do sistema acusatorio da antiguidade divergem das
caracteristicas do sistema acusatorio contemporaneo.

Dessa maneira, fica facil entender o porqué de, hodiernamente, nao se ter
um consenso doutrindrio a respeito do conceito de cada sistema processual penal
existente. No entanto, salientamos que € de muita importancia a delimitacdo do
conceito de cada sistema processual penal por que - dentre os argumentos que 0S
defensores do instituto do juiz das garantias utilizam para a implementacao do citado
instituto no Brasil — encontramos a alegacdo de que o ordenamento pétrio adota o
sistema acusatério e que o referido sistema reclama o juiz das garantias por
prestigiar a imparcialidade do juiz sentenciador.

Ao analisar o instituto do juiz das garantias em outros ordenamentos
juridicos, percebemos que, de fato, existem algumas similaridades entre a realidade
alienigena e a brasileira. Como, por exemplo, a separacdo da fase investigativa da
fase processual e de julgamento, sendo que o juiz que atuar na fase de
investigacao, de regra, fica impedido de atuar na fase processual e de julgamento e;
a investigacao criminal é atribuida ao Ministério publico.
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Entretanto, ndo se deve perder de vista as diferencas geogréficas,
culturais, politica e econémica dos diferentes paises analisados. Pois, a Exposicéo
de Motivos para a introducédo do instituto do juiz das garantias nesses paises esta
embasada em situagdes, as quais, por vezes, ndo correspondem com a brasileira.

Nessa légica, merece especial atencdo a observagéo do professor Mauro
Fonseca Andrade a respeito da Exposicdo de Motivos do Codigo Processual Modelo
ibero-americano (CPP Modelo) e também do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH), os quais nao legitimam a instituicdo do instituto do juiz das
garantias no Brasil.

Conforme o aludido professor, é imperioso destacar que o CPP Modelo e
o TEDH, inclusive com chancela da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
seguem a mesma légica ao elencar a Exposicdo de Motivos para a introducdo do
juiz das garantias, qual seja, 0 juiz que examinar a causa no caso concreto, o juiz da
fase de investigacdo faz uma cognicdo em patamares muito préximos do utilizado
para condenar, ou seja, uma cognicdo vertical, logo esse mesmo juiz ndo deve
participar da fase processual de julgamento.

E sabido que no Brasil, o juiz que participa da fase de investigacao, a ele
é conferido incumbéncia de analisa os indicios de autoria e de materialidade, sem a
analise de mérito. Dessa forma, conforme ocorre atualmente, esse mesmo juiz que
participa da fase investigativa, também atua na fase processual e de julgamento.
Logo, se no Brasil o juiz da fase de investigacédo nao faz cognicao vertical, de acordo
com o CPP Modelo e o TEDH, ndo existem motivos justificaveis para a introducéo do
juiz das garantias no ordenamento patrio.

Por fim, foi analisada a (in)constitucionalidade do instituto do juiz das
garantias no cenario brasileiro. Nesse momento da pesquisa, a prioridade foi
identificar os artigos do Codigo de Processo Penal referentes ao Instituto do juiz das
garantias, os quais estao suspensos por determinagao judicial. Posteriormente,
verificamos as (in)constitucionalidades.

Malgrado néo ter encontrado alguma inconstitucionalidade material contra
0 juiz das garantias brasileiro, destacamos que formalmente o referido instituto
apresenta irrefutaveis inconstitucionalidades, com flagrantes violagées aos seguintes
artigos constitucionais: art. 96, inciso Il, art. 169, art. 99 e o art. 113.

Os artigos 3°-A a 3°-F, conforme ja foi mencionado no corpo da pesquisa,

tratam prioritariamente de normas de organizacao judiciaria, sobre as quais o poder
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judiciario tem a iniciativa legislativa, de acordo com o artigo 96, inciso Il, CF. Ocorre
gue o projeto que deu origem a lei 13.964/2019 foi de iniciativa do Poder Executivo,
em ambito federal. Na realidade, os artigos que mencionam o juiz das garantias
foram introduzidos ao projeto de lei por iniciativa parlamentar, na esfera do
Congresso Nacional.

Outro é o entendimento do Ministro Dias Toffoli, 0 qual entende que os
artigos introduzidos a lei 13.964/2019 tém natureza de leis gerais processuais, as
guais definem processos e competéncias na seara do processo penal, que, por
conseguinte, permite a propositura legislativa na esfera dos poderes federal,
estadual e municipal, nos termos do artigo 22 da CF.

Todavia, o Ministro Luiz Fux, argumenta que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem feito diferenciagcdo quanto a normas processuais e normas de
organizagdo judiciaria e cita o julgamento da ADI 3711. Cita também os
ensinamentos de José Frederico Marques que diz: “as normas de organizagao
judiciaria diferem ontologicamente daquelas de natureza processual’.

Diante do exposto, finalizamos o presente trabalho de monografia com a
confirmagdo parcial de que, de fato, existem barreiras inconstitucionais, as quais
inviabilizam a introducdo do instituto do juiz das garantias no ordenamento juridico
brasileiro. Destacando, portanto, que no aspecto material ndo foram observadas
inconstitucionalidades, uma vez que a Constituicdo Federal ndo proibe, nem
restringe a introducao do referido instituto.

Diante da pesquisa cientifica realizada no decorrer desse semestre e
também de conviccdes proprias, defendo que, para além das questdes formais e
materiais referentes a implantacao do Instituto do juiz das garantias no Brasil, o tema
carece de reflexdes transversais, as quais, num futuro proximo, possam viabilizar um

modelo de juiz das garantias mais adequado a realidade brasileira.
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