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O JUIZ DE GARANTIAS NO PROCESSO PENAL.: Os desafios emergentes de
implementacdo e democratizacéo do sistema de justica criminal.

THE GUARANTEE JUDGE IN THE CRIMINAL PROCEDURE: The emerging
challenges of implementation and democratization of the criminal justice system.

Rodrigo Barbosa Santana!

RESUMO

O presente trabalho trata da instituicdo do juiz de garantias no Direito Processual Penal
brasileiro, do surgimento até a efetivacdo na legislacdo. O objetivo é mostrar os possiveis
efeitos com a aplicacdo desse instrumento, com base numa revisdo bibliografica sobre o
assunto. Precedida em buscas no projeto de Lei 156/2009 que dentre as mudangas, tinha em
sua matéria a instituicdo do juiz garantidor, efetivacao trazida na Lei 13.964/19 e na doutrina.
A discusséo traz reflexdes sobre garantir a imparcialidade, de modo que a agao penal com
dois tipos juizes, um para fase pré-processual e outro para instrucéo e julgamento.
Palavras-chave: Direito Processual Penal. Imparcialidade do juiz. juiz de garantias.
Constitucionalizacdo do Processo Penal.

ABSTRACT

The present work deals with the institution of a judge of Brazilian criminal procedural law,
of the surgical type until the effective of the legislation. The objective is to show the possible
effects with the application of this instrument, based on a bibliographic review on the subject.
Preceded by searches in Bill 156/2009, which included changes in the matter, the institution
of the guaranteed judge, effectiveness brought in Law 13,964 / 19 and in the doctrine. A
discussion brings reflections on guarantee of impartiality: a criminal action with two
judgments, one pre-procedural phase and another for instruction and judgment.

Keywords: Criminal Procedural Law. Impartiality of the judge. Guarantee judge.
Constitutionalization of Criminal Procedure.
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INTRODUCAO

Figura nova no direito brasileiro, o Juiz das Garantias restou integrado ao
ordenamento juridico a partir do pacote de aperfeicoamento da legislacdo processual penal
denominado de “Pacote Anticrime”, materializado entre nos, através da Lei n° 13.964/2019,
especialmente responsavel pela alteracdo do Art. 3° do Codigo de Processo Penal.

A promulgacdo da lei e insercdo da figura do Juiz das Garantias foi objeto de vasta
discussdo na academia, nos espacos forenses e sera motivo, no presente trabalho, de
exposicdo que aborda todo o iter de aperfeicoamento de instrumentos garantidores da
imparcialidade do Poder Judiciério até a efetivacdo do Juiz das Garantias no sistema
processual brasileiro.

O Juiz das Garantias foi inicialmente pensado num momento p6s Segunda Guerra
Mundial em algumas nagdes europeias, 0 intuito era comportar um sistema de garantias e
direitos fundamentais. No Brasil, a discusséo do referido instituto se aprofundou em 2009,
decorrente de projeto de lei que pretendia implementar um Novo Cddigo de Processo Penal,
que se propusesse sintonizar com a Constituicao de 1988.

A partir da onda de debates introjetada pela atuacdo da forca tarefa da chamada
Operacdo Lava-Jato, responsavel pela conducdo da maior investigacdo sobre crimes de
corrupgcao ja patrocinada no pais, e as consequentes graves denuncias de abusos nas
conducbes processuais por parte do Juizo processante, imparcialidade questionada, a
discussao a respeito da democratizacdo do Processo Penal ganhou centralidade.

Esse artigo propde um estudo realizado a partir das reflexdes doutrinarias, do projeto
de lei 156/2009 e da Lei 13.964/2019. Na doutrina foram retirados interpretacdes e conceitos,
por outro lado temos o projeto de lei que contribuiu na criacdo do juiz de garantias pela lei
13.964/20109.

O objetivo geral desta pesquisa é, portanto, mostrar como funcionara o instituto no
sistema processual brasileiro e quais sdo os desafios que permeiam a sua efetiva
implementacdo no direito patrio, tendo em vista que propGe alteracfes que sdo muito mais
profundas do que a mera insercéo de um dispositivo legal.

O presente trabalho é justificado em razéo das duvidas e incertezas ainda colhidas
pelos operadores de direito, tendo em conta que a figura do Juiz das Garantias &, para parte

da doutrina, a mais sentida inovacdo no &mbito processual penal em longos anos.



Cronologicamente, no primeiro capitulo, tecem-se os elementos histéricos da
Imparcialidade do Juiz no Estado Democratico de Direito, mormente & luz dos contributos
do Direito Internacional. Ha uma primeira parte sobre a Imparcialidade na Constitui¢éo
Federal de 1988 e, em seguida, sobre a Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos e
o Pacto internacional sobre direitos civis e politicos.

No segundo capitulo, entrelagam-se algumas ideias sobre o0s aspectos
constitucionalizacdo do processo penal no brasil. A partir da revisdo sistematica da
bibliografia escolhida, fala-se sobre os sistemas inquisitivo, acusatdrio e misto.

No terceiro capitulo, percorre-se um caminho para criagdo do Juiz das Garantias, da
propositura do Projeto de Lei 156/2009 que findou arquivada, e suas contribui¢des para
efetiva propositura do instituto na Lei 13/964/20109.

No quarto capitulo, o presente trabalho dedica especial cuidado a lidar com os
desafios encarados em razdo da necessidade de implementagdo efetiva da norma,
especialmente observando as batalhas que passaram a ser encetadas no &mbito do Supremo
Tribunal Federal.

Apresentados 0s aspectos introdutorios, a presente pesquisa avanga por capitulos a

demonstrar os elementos que oferecem sustentacao ao instituto objeto da pesquisa.

1. IMPARCIALIDADE DO JUIZ NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
REFLEXOES A PARTIR DA POSITIVACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Entre compromissos democraticos assumidos no seu ambito, a Constituicdo Federal
adotou a garantia fundamental de vedacdo ao juizo de excecdo, previsdo tipica em Estados
Democraticos de Direito, fazendo irradiar tais efeitos para legislacdo infraconstitucional, a
exemplo do Codigo de Processo Penal.

E possivel colher do texto constitucional, além das garantias conferidas aos membros
do Poder Judiciério, conforme previsdo do artigo 95, caput da CF/88, a prépria vedacgdo a
magistrados e tribunais de excegdo no art. 5°, XXXVII, que representa a materializagdo do
principio do Juiz Natural.

Segundo Tavares (TAVARES, 2012), a imparcialidade do magistrado ¢ base que
serve de sustentaculo para a estrutura do Estado de Direito e, por via transversa, esta

imparcialidade € fiadora da tdo almejada seguranga juridica.



A irradiacdo prenunciada pela Constituicdo Federal complementa seus efeitos, no
ordenamento juridico brasileiro, entre tantos outros dispositivos, nos artigos 254 e 255 do
Caodigo de Processo Penal, prevendo as hipoteses que o magistrado podera ser afastado da
acao, para garantir a imparcialidade em situacdes que houverem suspeicdo ou impedimento.

Sempre visando a imparcialidade que os magistrados devem agir e mantendo a
atencdo ao principio do contraditério, os juizes devem oferecer as partes um tratamento
igualitério. (REIS; GONCALVES, 2016).

Fato é que desde o fim da Segunda Guerra Mundial, num retrato que observa a prépria
viragem que consagra a concepgdo contemporanea dos Direitos Humanos, a exigéncia da
imparcialidade judicial tornou-se um postulado referenciado nos diversos tratados
internacionais difundidos nas democracias ocidentais e especialmente passou a ser esperado
em sentido pratico, notadamente em razdo das incongruéncias sentidas por ocasido do
estabelecimento do Tribunal de Nuremberg?.

Atualmente, essa garantia fundamental encontra-se positivada, como Direito Humano
e ganhou espaco em documentos internacionais de altissima relevancia como a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos (art. 10), Declaracdo Americana dos Direitos do Homem
(art. 26, 2), Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 8.1), Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 14, 1), além do Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (art. 6, 1).

Os documentos internacionais mencionados, segundo Barroso (2015, p. 312) sdo
fortemente inspirados pela escola da volta dos valores que encontra campo na crise do
positivismo juridico resultante dos desastres ocorridos nas experiéncias nazista e fascista para
firmar um novo marco civilizatorio, trazendo a dignidade da pessoa humana para o centro

dos interesses.

Regionalmente, entre nds, a Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos € um
exemplo de reflexo positivo no ordenamento patrio, visto que dispde em seu artigo 8 (1), que

todas as pessoas séo detentoras do direito para serem ouvidas com garantias e dentro do prazo

2 E razoavel crer, nessa linha de intelecgdo, que o proprio Direito Internacional passou a agitar a possibilidade
de superagdo dos Tribunais de Excecdo com a gestacdo do Tribunal Penal Internacional, capaz de inativar a
formulacdo dos Tribunais Penais ad hoc, que embora movidos na antiga loguslavia e em Ruanda, com o objetivo
de garantir a reparacdo criminal no ambito daqueles Estados, trazia consigo a sentida chaga da parcialidade
encontrada no alhures mencionado Tribunal de Nuremberg, por exemplo.



razoavel, pelo Juiz ou tribunal competente, atuando de maneira independente e imparcial, j&

estabelecidas por lei, para que sejam apuradas qualquer acusacéo penal contra ela.

A Convencgdo Americana Sobre os Direitos Humanos gestam um aparato responsavel
por monitorar o adequado cumprimento das obrigacfes estabelecidas naquele documento
internacional. Os 6rgdos responsaveis, nesse desiderato, sdo a Comisséo Interamericana e a
Corte Interamericana, esta Ultima com competéncia sentida apenas pelos Estados que
desejarem reconhecer a sua competéncia contenciosa. (PIOVESAN, 2014)

A Corte Interamericana, 6rgdo jurisdicional do Sistema Interamericano, vale destacar,
tem produzido relevante jurisprudéncia — vinculativa aos Estados que reconhecem a sua
competéncia contenciosa — de modo a afirmar o dever de imparcialidade e observancia do
devido processo legal®.

O Pacto internacional sobre direitos civis e politicos internalizou através do seu
decreto 592, de julho de 1992, disposto em seu artigo 14° as deliberagbes sobre
imparcialidade, tratando sobre a afirmacdo de igualdade entre todas as pessoas perante 0s
tribunais e as cortes de justica. Todos deverdo ser ouvidos publicamente e que seja garantido
um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecidos na lei, para que sejam
apurados de qualquer acusacao de carater penal contra ela.

A respeito do Pacto Internacional em aluséo, ndo é demais recobrar que o Brasil,
através do Decreto Legislativo n® 311/2009 aprovou o Protocolo Facultativo que potencializa
0 espectro de atuacdo das ferramentas de monitoramento, ai incluido o Comité de Direitos
Humanos, permitindo, por exemplo, que 0s nacionais brasileiros apresentem peti¢oes
individuais caso vejam tolhidos dos direitos que s&o objeto do Pacto Internacional®.

Tais ferramentas de monitoramento e Tribunais, naturalmente acrescidas dos
chamados shadow reports (informacdes prestadas por organizacdes ndo-governamentais),
ndo apenas cristalizam no ambito do direito interno um animo de observancia dos postulados

de vedacdo ao Juizo de Excecdo e da garantia a imparcialidade do Juizo, como estabelecem

3 Exemplificativo, nessa senda, é o caso Durand y Ugarte vs. Peru, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 16 de agosto de 2000, em que o Tribunal reafirma o dever dos Estados em garantir o respeito ao
devido processo legal e imparcialidade do Juizo.

4 Interessante destacar que o primeiro nacional brasileiro a utilizar da ferramenta foi precisamente o entio
Presidente responsavel pela ratificacdo do Protocolo Facultativo, o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, que
por intermédio dos Advogados Cristiano Zanin Martins, Valeska Teixeira Zanin Martins e Geoffrey Robertson,
alegava justamente ter sido alvo de violagdo dos artigo 14(1)(2) do Pacto, pontuada a suposta auséncia de
observancia do primado da imparcialidade do Juizo que conduziu feito criminal que Ihe impossibilitou de se
candidatar a corrida presidencial no ano de 2018.



uma relacdo vinculativa, inclusive em observancia ao principio da boa-fé no cumprimento
dos Tratados Internacionais®.

Demonstradas as intera¢des do instituto da imparcialidade do Juizo e da vedacéo ao
Juizo de excecdo, retiradas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, este artigo
cientifico passa a analisar os reflexos do instituto & luz da Constitucionalizagdo do Direito e

dos reflexos do neoconstitucionalismo brasileiro.

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO PENAL NO BRASIL

O Decreto-Lei 3689 de 3 de outubro de 1941 que instituiu 0 Codigo de Processo Penal
historicamente inspirou criticas em razao da sua dissociacdo dos postulados democraticos e
garantistas, apresentando mais apreensdo com a seguranca publica, resultado contemporaneo
de sua promulgacdo no longinquo ano de 1941, do que uma efetiva observancia dos
principios que norteiam um processo orientado pelos postulados de Direitos Humanos.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Codigo de processo penal
que se orientava pelo principio da culpabilidade e o perigo do agente, passou a ser observado
a partir dos sistemas de garantias individuais, contemplando no seu artigo 5°, LVII, o
principio da ndo culpabilidade ou presuncdo de inocéncia. A mudanca passou a exigir que o
processo ndo fosse tratado como veiculo para aplicacdo de leis e sim que fosse transformado
em um instrumento garantidor do individuo em face do estado. (PACCELLI ,2020)

O processo, sob a égide da constitucionalizacdo, passa a ser justo e realizado sob
instrucdo contraditoria, perante o magistrado, € exigida a participacéo de defesa técnica, isso
sendo a Unica maneira de construcdo valida do convencimento judicial. S&o proibidas as
provas ilicitas e as provas derivadas das ilicitas. (LOPES JUNIOR,2019), o processo penal
moderno é o préprio fator legitimante da atuacdo estatal.

De acordo com Castilho (2017, p. 113):

N&o basta assim que a instauracdo de uma investigacao ou constituicdo de
processo seja formalmente valida ou que se observem os pressupostos e
requisitos de ordem formal. E preciso que, em obediéncia aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa, da presungdo de inocéncia e todo o
estatuto de direitos correspondentes, seja 0 processo substancialmente
motivado por valores e razdes absolutamente obedientes ao contetdo
constitucional do bloco de direitos e com exata e rigorosa compatibilidade

> O Brasil € signatario da Convencéo de Viena, e ratificou o documento no ano de 2009 através do Decreto n°
7.030/2009. O Artigo 26 da Convencéo de Viena estipula que todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser
cumprido por elas de boa fé.



com 0s pressupostos respectivos, sempre poiados em fatos objetivos,
concretos, provados e verdadeiros.

A proposito, com a constituicdo de 1988, o Ministério Publico passou a ser uma
instituicdo independente e estruturada, com ingresso somente pela via do concurso puablico,
devendo atuar com imparcialidade®. Ap6s mudangas, Ihes foi incumbida a defesa das ordens
juridicas, deixando de ser de interesse exclusivo da fungéo acusatoria’.

Essencial para os objetivos do presente trabalho € identificar, a partir do processo de
constitucionalizacdo do processo penal, o curso de estruturacdo dos sistemas de
processamento no ambito penal, respalda um verdadeiro termdmetro de elementos
democraticos ou autoritarios do ordenamento, segundo Lopes Junior (LOPES JUNIOR,
2019)

No que tange ao termdmetro democratico, ndo se deve perder de vista que no processo
de constitucionalizacdo do processo penal houve que se conviver com um Codigo de
Processo gestado no periodo autoritario do Estado Novo e que percorreu todo o regime
ditatorial civil-militar, entre 1964 e 1985, sem grandes alteracdes em seu teor8, com justa
mencdo a Reforma Processual de 2008, a mais incisiva de todas elas, mas que, por exemplo,
passou a facultar ao juiz, de oficio, “ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida”.

Sem pleno encaixe inquisitorial, mas comprometido constitucionalmente com um
modelo que devia se afirmar acusatorio, a doutrina passou a classificar o sistema brasileiro
nomeadamente misto.

O sistema misto é a separa¢do do processo em fase pré-processual, que é inquisitério,
e fase processual, que é acusatério. Essa é geralmente considerada do sistema brasileiro
alguns entendem que o inquérito é inquisitério e a fase processual é acusatoria, isso por causa

da atuacdo do Ministério Pablico acusando. E comum pela doutrina que seja classificado

® Apesar da miss&o constitucional, Casara (2017) denuncia que o Ministério Publico tem se desviado dos seus
objetivos resguardados, transformando-se no que o Autor chama de agente da pés-democracia, responsavel por
potencializar a repressdo, independentemente das regras do jogo democratico.

7 Mais recentemente 0 Projeto de Lei n° 5282/2019 de autoria do Senador Antonio Anastasia propde um
redimensionamento constitucional da atuacdo do Ministério PUblico no &mbito do Cddigo de Processo Penal,
passando a conferir a objetiva obrigacdo ao Parquet de alargar a investigacdo a todos os fatos pertinentes para
a determinacdo da responsabilidade criminal, independentemente de interessarem a acusacdo ou a defesa.

8 Apenas a titulo ilustrativo, o Chile, que passou por um regime autoritario que se espagou entre 1973 e 1990,
promoveu uma profunda reforma no seu sistema de justi¢a criminal nos anos de 2000, inclusive com o intuito
de promover uma “redemocratiza¢do” do seu Codigo de Processo Penal, incluindo a figura do Juiz das Garantias
e fazendo incidir definitivamente os principios da oralidade e da publicidade no seu ordenamento.



como sistema misto, justamente pela divisdo do processo penal em duas fases, e assim
possibilitando predominio da forma inquisitiva na fase preparatoria e da acusatoria na fase
processual, e assim caracterizando o sistema misto. (LOPES JUNIOR, 2019)

Segundo Avena (AVENA,2019) ha dois enfoques, o constitucional e o processual.
Em outras palavras, se fossemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal,
poderiamos até dizer que nosso sistema é acusatorio. Ocorre que nosso processo penal é
regido por codigo especifico, que data de 1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva.

A doutrina costuma apartar o sistema inquisitorio do sistema acusatorio pela
titularidade do érgdo que vai acusar: o inquisitorial é o sistema em que todas as fungdes de
acusacdo e julgamento ficam reunidas em uma sé pessoa ou Orgdo distintos. Outras
caracteristicas do modelo inquisitério, e com sua inteira superacdo no tempo em nosso
ordenamento, ndo existem maiores interesses, exemplo do processo verbal que é em segredo,
sem garantia do contraditorio e defesa, nesses casos 0 acusado era visto como um objeto da
acdo penal. No sistema inquisitério, o juiz atua na fase de investigacdo, 0 processo acaba
iniciando com a notitia criminis, e seguindo a investigacdo, acusacdo e depois julgamento.

No sistema acusatorio existem Orgdos distintos para a funcdo de acusacao,
investigacdo e para julgar. O processo somente tera inicio ap6s oferecimento da acusagao.
Apo6s modificacOes trazidas pela Lei 13.964/19 no processo penal, foi instituida a figura do
juiz de garantias e assim, como se vera adiante, aparentemente passa-se a estruturar um
modelo mais sélido de sistema acusatorio.

A norma foi introduzida pelo Art. 3°-A. O grande passo com a cria¢do do juiz de
garantias foi um esclarecimento do legislativo com relacdo a estrutura acusatéria do processo.
Com o novo Art. 3°-A, foi vetado expressamente que na iniciativa judicial como substitutiva
do dnus acusatdrio que recai para o autor do processo penal, assim consagrando de maneira
definitiva o modelo acusatério no processo penal, ficando assim claro, que o juiz ndo detém
iniciativa probatéria autbnoma, cabendo somente para fins do esclarecimento se houver
duvidas durante a instru¢do. (PACCELLI ,2020)

A definigdo do modelo de Estado Democrético de Direito pode variar. Havera uma
atencdo maior, j& que é definida preferencialmente como filosofia politica, quando do outro
lado € mais ligada a dogmatica do Direito Constitucional, que sdo os aspectos do
funcionamento do estado, politico, social, econdmico e da atribuicdo dos poderes e das

competéncias publicas e privadas.
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Existem outros modelos que sdo ligados também, e ainda mais especificamente, a
uma Filosofia Politica do Estado, os valores prévios estdo consagrados no texto da
Constituicao.

Segundo Casara (2017, p. 106) a perspectiva filosofica orientadora do modelo de
justica criminal brasileiro tem fincas autoritarias, 0 que naturalmente serve como obice a
concretizacdo do processo de constitucionalizacdo do Processo Penal, notadamente porque,
quando as normas ndo representam a dissociacdo do que € antidemocratico as a¢6es adotadas
pelos operadores pelos operadores do direito podem representar o distanciamento do
processo justo e imparcial®.

No processo penal brasileiro, que se pretenda obediente a Constituicdo, é preciso que
se sacramente o tripé, qual seja, acusacdo, contraditério e imparcialidade, o que sera
fundamental para a instituicdo de um processo efetivamente pautado num sistema acusatario.

Sdo estas as premissas fundantes da realizagdo de um devido processo legal
substancial, que busca necesséario apoio na figura do Juiz das Garantias, que é objeto

especifico do préximo capitulo.

3JUIZ DAS GARANTIAS NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto do juiz das garantias tem escoras no pés Segunda Guerra Mundial, quando
o Direito passou a ser redimensionado para comportar um sistema de garantias e direitos
fundamentais — o chamado periodo do neoconstitucionalismo ou da volta dos valores.

Modelos dessa natureza podem ser mirados na Franga, que possui 0 chamado
“Juizado de Instrugdo”, trifasico, amparado pelo Capitulo IT do Code de Procédure Pénale.
Na Espanha, onde o processo penal cultiva as fases sumaria, intermediaria e juizo oral e,
ainda, no direito italiano que oferece uma fase preliminar (giudice pe le indgini preliminari)
em que hé intensa interacdo entre o Poder Judiciario e os 6rgaos de investigacdo sempre que
0s atos possam causar restrigdes as liberdades do investigado.

E certo que a instituicdo da figura nos ordenamentos representa uma complementagéo
aos tratados internacionais de direitos humanos que logo depois comegaram a ser

internalizados, com toda a relevancia dos direitos fundamentais adicionados aos

9 Pertinente recordar o paradigmatico julgamento das ADPFs 395 e 444 pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, em que se discutiu, por exemplo, a constitucionalidade das conducdes coercitivas de réus ou
investigados para fins de interrogatério, prevista ao lume do Art. 260 do Cddigo de Processo Penal, medida
tomada em profusdo por magistrados na seara criminal e que, a todo efeito, revelam uma incompatibilidade
com o teor da Constituicdo, como decidiu majoritariamente a Suprema Corte.

11



ordenamentos, com isso as proprias legislagdes infraconstitucionais passaram a ser usados
como garantidores dos direitos e liberdades do cidaddo, limitando o poder estatal.
(ESTRAMPES, 2005).

A implementacdo do Juiz das Garantias no Brasil é objeto de discussdo no ambito da
doutrina h& longo periodo, tendo se aprofundado o debate desde 2009, quando foi
apresentado Projeto de Lei 156/2009, de autoria do entdo Senador e ex-presidente José
Sarney, mas elaborado por uma comisséo que pretendia reformar o Cédigo de Processo Penal
na sua plenitude no intuito de adequar com os padrdes democraticos procedente da
Constituicdo Federal de 1988.

O projeto de reforma do Cddigo de Processo destacou no primeiro capitulo a mais
significativa das propostas: a implementacdo do juiz das Garantias. Como justificativa, o
apoio a demonstracdo de magnitude da funcéo jurisdicional no &mbito do setor Pubico e a
dimensdo transindividual das decisdes judiciais, tratando-se, portanto, da materializacéo
definitiva do principio da imparcialidade.

Diante motivacdes, o instituto do Juiz de Garantias estd presente no Capitulo Il do
extinto projeto de reforma do Cddigo de Processo Penal, no seu artigo 14, em que se
destacavam todas competéncias que deviam ser respeitadas a fim de manter a legalidade das
investigagcbes preliminares e assim garantindo os direitos individuais, ou seja, era
imprescindivel a prévia autorizacdo da autoridade jurisdicional.

Ja na parte final do projeto de lei arquivado, observa-se que a competéncia do juiz
das garantias é exaurida apds a propositura da acdo penal, delegando a tarefa de recebimento
da eventual denlncia ao juiz natural, que adotaria uma nova dindmica de cogni¢do das provas
produzidas, inclusive justificadamente reexaminando a necessidade de medidas cautelares
em andamento, sugerindo que ndo ha possibilidade do reexame das que foram indeferidas
pelo juiz de garantias. E preciso que seja estabelecido um ponto de separaco, para que sejam
evitados 0s equivocos.

Apos longo periodo adormecido, notadamente em razdo do insucesso do PLS
156/2009, o instituto do Juiz das Garantias calhou de ser aprovado no ano de 2019.
Compreender a inspiracdo do projeto que tramitou e foi aprovado, contudo, impende
reconhecer 0 momento juridico-politico atravessado.

O uso inadequado de institutos processuais penais se tornou amplamente denunciado
no &mbito do direito brasileiro a partir da chamada Operacdo Lava Jato. A expressdo inglesa

lawfare, que em tradugdo literal reputa em uma “guerra juridica”, ganhou espaco na academia
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e nas petigdes dirigidas aos Juizos criminais e tribunais superiores, de tudo agravado apds as
sucessivas arguicOes de suspeicdo do Magistrado Federal responséavel pela condugdo dos
processos criminais objeto da Operacéo Lava Jato™.

E amplamente difundido no debate que permeia a perspectiva do Direito Penal do
Inimigo, termo cunhado por Gunther Jakobs, e que aponta a maleabilidade dos instrumentos
penais e processuais penais em relacdo a agentes especificos, a fim de criminalizar as suas
condutas, negando-lhes direitos e garantias usualmente concedidos a outras castas sociais.

Contudo, os processos deflagrados no ambito da Operacgéo Lava-Jato mereceram uma
ampla repercussdo no direito interno, maxime em razdo dos direcionamentos que,
inegavelmente, atingiram personalidades politicas e empresariais, causando efeitos sentidos
inclusive durante a realizacdo das elei¢des brasileiras dos anos de 2016 e 2018.

O juiz das garantias, merece registro, foi implementado a reboque do chamado
“Pacote Anticrime” apresentado pelo ex-Magistrado e Ministro da Justica Sérgio Fernando
Moro, justamente aquele que motivou as mais acirradas discussdes contemporaneas sobre o
tema da imparcialidade do Juizo®!.

Com efeito, o instituto do Juiz das Garantias, da forma que restou inserido no Cédigo
de Processo Penal busca resolver relativamente a incompatibilidade entre a regra e a
prevencdo com a garantia de imparcialidade no processo penal, atendendo a grande
necessidade de melhorar as a¢des que, visem diminuir as perdas aos direitos fundamentais,
embora esse projeto ndo tenha sido aprovado, acabou motivando elementos que constam na
Lei 13.964/109.

A lei 13.946/19 trouxe do projeto 8.045/10 a criagdo do juiz de garantias, que sera
responsavel pelo controle de legalidade da investigacdo no ambito das medidas cautelares
pessoais, reais ou probatdrias na fase, desde que sejam requeridas pelo ministério publico ou
policia judiciaria. Cabe a ele a protecdo dos direitos individuais, conforme consta no artigo

3°-B, todo juiz é essencialmente um garantidor dos direitos individuais no processo penal.

10 A situago narrada ganhou contornos proprios na medida em que o juiz responsavel pela condugio da maioria
dos processos da Lava Jato exonerou-se voluntariamente do cargo para assumir a condicdo de Ministro de
Estado do Presidente Jair Bolsonaro, adversario politico do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva no ano de
2018, este ultimo tornado inelegivel por forca de sentenga criminal condenatdria proferida pelo entdo Juiz
Sérgio Fernando Moro. As arguicdes de suspeicdo do ex-juiz ganharam refor¢co com a divulgagéo de mensagens
pessoais trocadas entre o Juiz e 0s membros do Ministério Pablico Federal, que denotavam uma verdadeira
“parceria” entre 6rgdo julgador e acusador. A demanda pende de julgamento conforme Habeas Corpus 164.493
impetrada perante o Supremo Tribunal Federal.

11 E digno de registro que a emenda ao projeto original do Pacote anticrime é de autoria do Deputado Federal
Marcelo Freixo (PSOL-RJ), e foi objeto de permanente rejeicdo pelo ex-Ministro Sérgio Fernando Moro.

13



O juiz ao deferir a quebra de alguma garantia constitucional, obviamente ndo faz do
magistrado um auxiliar qualificado para investigacdo. A criacdo do juiz de garantias teve a
intencdo de assegurar a tutela das garantias individuais, melhorando a dimensdo da norma do

principio do juiz natural, imparcial e afastado dos fatos.

(Nustragdo deste autor)

O juiz de garantias sera o juiz de competéncia estadual, juiz federal e juiz eleitoral.
N&o houve mudancas perante o juizo, é assim desde 1988.Com efeito, a figura do juiz de
garantias guarda sintonia com a Constituicao Federal, pois é de conformacao legislativa. Essa
mateéria é de conformacao legislativa, no @mbito das criagdes de normas processuais, que sdo
de competéncia do congresso nacional. De mesmo modo ndo ha inconstitucionalidade na
norma do art. 3°-D, CPP, incluida pela lei 13.964/19, que institui como regra processual de
impedimento ao juiz para o processo quando ele tiver atuado na fase de inquérito.

Ja quando se trata do rodizio de comarcas, acontece que nas cidades que houver
apenas um juiz, sera o juiz de garantias o magistrado da comarca da cidade vizinha, é notorio
que houve uma invasdo de matéria reservada ao poder judiciario cometida pelo poder
legislativo, isso porque cabe ao tribunal competente a escolha dos critérios mais adequados
para sua organizacdo. Nesse ponto existem criticas sobre a atuacdo legislativa, nas comarcas
que estiver com apenas um juiz, ndo deveria valer a regra do impedimento. (PACCELLI,
2020)

Dentre as novidades no artigo 3°-B, cabem algumas ponderacdes que serdo listadas
abaixo:

a) Inciso IV, essa nova regra se refere a “outras investigagdes”, ela ndo se refere as que
sdo promovidas em inquéritos policiais, mas sim diretamente nos procedimentos

investigativos criminais — PIC’s, que sdo levados a termo pelo Ministério Publico,
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nas hipoteses até entdo reguladas internamente. A comunicacéo de sua instauragdo ao
Juiz das Garantias Ihes dara maior legitimidade & atuacdo investigativa interna.

b) Inciso VI, vem para associar ao 82° do mesmo artigo 3°-B, trata-se do tempo maximo
da prisdo provisoria e sua prorrogacao. Importante observar, que passados 10 (dez)
dias, que é o prazo maximo para encerramento das investigacGes, podendo ser
prorrogado por mais 15 (quinze) dias, ainda restard o prazo de 5 (cinco) dias ao
Ministério Pablico para oferecimento de denuncia, se for descumprido esse prazo,
podera ser aplicado o relaxamento de prisao.

c) Artigo 3°-B, aqui é reafirmado a competéncia do juiz das garantias para a prorrogacao
do prazo do inquérito, porém limitado aos casos de prisdo dos investigados.

d) Inciso XI, podera o juiz das garantias, julgar o habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da denuncia, se a autoridade impetrada for a autoridade policial, sera
ouvido o Ministério Publico.

e) Inciso XVII, o juiz das garantias decidird sobre a homologacdo de acordo de néo
persecucao ou colaboracao premiada quando forem formalizadas durante a audiéncia,
nesse caso € exercido a funcéo judicial na fase investigativa. No caso da colaboragédo
premiada, s6 havera competéncia se for firmada na fase de processo.

f) E por final, 82° que trata sobre a ndo vinculagdo do juiz das garantias diante das
decisdes por ele proferida, e 0 juiz da instrucdo e julgamento deverd apds o
recebimento da denlincia ou queixa, reexaminar a necessidade das medidas
cautelares.

A rigor das inovacdes, a figura do Juiz das Garantias ainda encontra dbices a integral
implementacdo, encontrando-se inclusive com a eficicia suspensa em razdo de decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Tais desafios sdo melhor narrados no capitulo

seguinte.

4. DESAFIOS PARA IMPLEMENTACAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL

E isento de davidas que, seja sob o ponto de vista legal/formal, seja sob a perspectiva
de implementacdo pratica do instituto, a figura do Juiz das Garantias enfrentara diversos
desafios até que se faca sentir na realidade pratica e na vida das pessoas.

Trata-se, afinal, de instituto que pretende reconstruir um sistema processual penal e

torna-lo assente & disposicdo constitucional. Castanho de Carvalho e Milanez (2020),
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destacam que, no Brasil, ao contrario do que aconteceu no Chile, por exemplo, a

implementacéo do Juiz das Garantias encontra fortissima resisténcia na magistratura,

No Chile, a reforma global do CPP (LGL\1941\8) contou com amplo apoio
da magistratura, tendo-se investido fortemente em capacitacdo de
magistrados e servidores para atuar da melhor forma possivel dentro da
I6gica acusatdria. O amplo consenso quanto a democratiza¢do do processo
penal — verdadeira questdo de politica publica e ndo apenas de mera
administracdo da justica — possibilitou uma forte introjecdo dos ideais
acusatorios no processo penal chileno, podendo-se perceber que, além da
modificacdo legislativa, buscou-se uma ampla modificacdo de préticas e de
mentalidade. Para ser juiz de garantias no Chile, além de aprovagdo em
concurso publico, é necessaria a aprovagdo em uma prova especifica para
o cargo. No Brasil, por seu turno, verifica-se uma forte resisténcia de
setores da magistratura — e também do Ministério Publico — no que tange a
figura do juiz de garantias e, de forma mais ampla, quanto a reformas que
contemplem ideais acusatérios no processo penal. (CASTANHO DE
CARVALHO E MILANEZ, 2020)

A circunstancia descrita pelos autores se materializa na judicializacdo que sucedeu a
promulgacdo da Lei 13.964/19. Dentre outros autores, as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas perante o Supremo Tribunal Federal, foram especialmente
patrocinadas pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos juizes
Federais do Brasil (Ajufe).

Aqui, a proposito, vale destacar a noticia veiculada pelo portal do préprio Supremo
Tribunal Federal em 15/01/2020, que revela ter o Presidente do STF, ministro Dias Toffoli
proferido decisdo em Acédo Direta de Inconstitucionalidade, mantendo liminarmente a
validade da norma que institui o juiz de garantias, porém estendeu para 180 dias contando da
publicacdo de sua decisdo, prazo esse para sua implementacdo. De acordo com o Ministro
Toffoli, essas alteragdes trazidas na Lei 13.964/2019 sdo de grande impacto e se faz
necessario um periodo mais adequado e razoavel para sua transi¢éo.

A norma que se refere ao juiz de garantias estava prevista para entrar em vigor no
dia 23/01/2020, mas para o Ministro Toffoli se fazia necessario um prazo maior para que 0s
tribunais possam se organizar e dar eficacia plena ao instituto, e esta € justamente uma das
razbes ventiladas pelas Associacbes de Magistrados nas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade supracitada.

Por evidente, a implementagdo do instituto impacta consideravelmente no
orcamento do Poder Judiciario, na medida em que havera toda uma alteracéo logistica, formal

e material dos procedimentos jurisdicionais e, a principio, um dever de aplicar a regra geral

16



da imediatidade das leis processuais aos processos em curso, com um exiguo prazo de 30
(trinta) dias de vacatio legis para adaptacdo®?.

Ainda no dmbito das ADIs, o Ministro Dias Toffoli considerou, em sede liminar,
que os dispositivos que criaram o juiz de garantias ndo invadiram a competéncia concorrente
dos estados, Distrito Federal e da Unido para editar normas sobre procedimento em matéria
processual e também n&o violou o poder da auto-organizacéo dos tribunais. Para o Ministro,
regras referentes ao processo penal sdo de competéncia legislativa privativa da Unido,
conforme disposicdo do Artigo 22 da Constituicao Federal.

Embora o Ministro Toffoli tenha mantido a validade do instituto, ficou suspenso o
dispositivo que determinava o sistema de rodizios nas comarcas que houverem apenas um
juiz (artigo 3°-D), tendo o Ministro compreendido liminarmente que essa norma viola o poder
de auto-organizacao e usurpava a sua iniciativa sobre organizacao judiciaria.

Outro ponto de anélise é a noticia veiculada pelo portal do préprio Supremo Tribunal
Federal em 22/01/2020 que trata da decisdo do Ministro Luiz Fux, que se valendo da
condicdo de Relator das Acdes, revisou a decisdo do Presidente da Corte e determinou a
suspensdo por tempo indeterminado a eficacia das regras da lei 13.964/2019 que tratam da
figura do juiz de garantias. A deciséo cautelar foi proferida nas ADIs 6298, 6299, 6300 e
6305.

Na decisdo, Fux afirma que a instituicdo do juiz de garantias exige uma complexa
engenharia. Para o ministro, a regra pode ferir a autonomia do poder judiciario, pois altera a
divisdo e organizagdo dos servicos judiciarios. O ministro ainda verificou que pode haver
ofensa a autonomia financeira do Judiciario, entendendo que essa medida causara impacto
financeiro relevante com a necessidade de restruturagéo.

A fim de sanar as questdes, observando o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, especificamente artigos 13, XVII e 21 XVII, o Ministro Relator decidiu convocar
audiéncias publicas a fim de instruir as Ac¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade, mantendo

suspensa a eficacia do instituto por tempo indeterminado®2,

12 Mencionado ao longo desse trabalho noutras oportunidades, o modelo Chileno previu expressamente que as
disposic¢des da reforma do seu codigo processual, inclusive a insercdo da figura do Juiz das Garantias, somente
seriam aplicaveis aos fatos ocorridos apés a sua entrada em vigéncia. Conforme extraido do artigo publicado
por Castanho de Carvalho e Milanez. (2020).

13 Da confecgdo do presente artigo, as audiéncias publicas haviam sido suspensas em razdo da pandemia de
Corona Virus decreta pela Organizacdo Mundial da Saide em 11 de mar¢o de 2020 e que alterou
significativamente o funcionamento dos Tribunais brasileiros, a exemplo do Supremo Tribunal Federal.
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A controveérsia, entretanto, parece passar ao largo das questdes meramente
procedimentais. O Poder Judiciério brasileiro, em fato, parece ressentir de uma profunda
alteracdo sistematica e estrutural capaz de democratizar a sua propria atuacdo, mais sentida,
em termos autoritarios, quando tratamos da justica criminal®®,

Assim, verifica-se que um dos 6bices encontrados diz respeito a recente judicializacdo
do instituto perante o Supremo Tribunal Federal. Existem atualmente, conforme mencionado,
pelo menos 4 (quatro) Acbes Diretas de Inconstitucionalidade que carregam os argumentos

abaixo esquematizados.

AUTOR ADI ARTIGOS OBJETO DA ACAO
IMPUGNADOS
AJUFE 6298 | Artigo 3°da Lei 13.964 Instituicdo da figura do Juiz

que acrescentou os artigos | das Garantias;
3°A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E
e 3°%F;

Artigo 20 da Lei 13.964; Determinacéo do prazo de

vacatio legis;
PARTIDOS 6299 | Artigo 3°da Lei 13.964 Instituicdo da figura do Juiz
PODEMOS E gue acrescentou os artigos | das Garantias;
CIDADANIA 3°A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E
e 3°%F;
Artigo 20 da Lei 13.964; Determinacéo do prazo de
vacatio legis;
Artigo 157, §5° incluido Institui impedimento ao juiz
pela Lei 13.964; que conheceu prova

inadmitida, para que ele ndo
possa atuar na a¢ao penal;

PARTIDO 6300 | Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, Instituicdo da figura do Juiz
Partido Social 3°-D, 3°-E e 3°-F do das Garantias;
Liberal Cddigo de Processo Penal

incluidas pela Lei 13.964;

Associacao 6305 | Artigo 3°-A; 3°-B, incisos | Institui¢do da figura do Juiz
Nacional dos IV, VIII, IX, X e XI; 3°-D, | das Garantias;
Membros do paragrafo Unico da do

Caodigo de Processo Penal;

14 Um parametro relevante para o que se afirma pode ser encontrado na pesquisa “Quem somos: a magistratura
que queremos”, feita pela Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) com cerca de 4 mil magistradoS no
ano de 2019. Ao serem questionados se "a audiéncia de custédia € um importante mecanismo de garantia
processual do acusado e deve ser aperfeicoada"”, 49,8% dos Magistrados manifestaram discordar da figura da
Audiéncia de Custodia, um dos mais relevantes avangos do Poder Judicidrio brasileiro em matéria de justica
criminal dos Ultimos anos e que representou um esforco para adequar as praticas processuais penais ao o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.
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Ministério
Publico

Artigo 28, caput do
Cddigo de Processo Penal;

Artigo 28-A, incisos Il e
IV,885%e 7°e 8°do
Caodigo de Processo Penal;

Artigo 310, §4° do Codigo
de Processo Penal;

Dispde sobre alteracdo no
procedimento de
arquivamento de inquéritos
policiais e procedimentos
investigatorios.

Tratam do acordo de ndo

persecucao penal;

Determinacéo de liberdade
imediata ao preso em caso

de ndo realizacdo de
audiéncia de custodia no
prazo de 24 horas.

Apresentadas os dados esquematizados, é possivel verificar que apesar da
promulgacéo da legislacdo que redundou na inser¢éo da figura do Juiz das Garantias, ha ainda
um longo caminho de discuss@es e desafios maidsculos para que o Brasil garanta a eficacia
do Instituto, seja em razdo dos entraves propiciados pelas AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas, seja pela batalha imposta por parte da prépria Magistratura

refrataria a aceitar a implementacdo do Juiz das Garantias.

6. CONSIDERACOES FINAIS

E possivel inferir que o instituto do Juiz das Garantias carrega consigo 0
compromisso, talvez mais decisivo desde a prépria promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, de tornar o processo penal brasileiro mais imparcial, justo e sintonizado com 0s
postulados do Estado Democrético de Direito.

O instituto do Juiz das Garantias é objeto de debates académicos e doutrinarios no
Brasil ha longo periodo e, desde a tramitacdo da PLS 156/2009, ganhou insercdo no debate
legislativo, enfrentando avancgos e retrocessos em grande parte guiados pelos movimentos
punitivistas.

A discussao que circundou a insercao do Juiz das Garantias no ordenamento brasileiro
tem, ademais, forte influéncia no processo de efetiva democratizagdo da Justica Criminal,

que a despeito da promulgacdo da Constituicdo de 1988, manteve uma perspectiva
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autoritaria, muito inspirada nas origens do proprio lastro de sustentagdo do Cddigo de
Processo Penal de 1941 e do Cédigo Penal de 1940.

A consagracao do instituto a reboque da Lei 13.964/19 é resultado de um recorte
historico de concertacdes politicas que tem, como principal génese, a conducdo dos
processos deflagrados no ambito da chamada Operagdo Lava-Jato, que a despeito dos
reconhecidos éxitos na apuracao e condenacao de agentes publicos e empresarios pela pratica
de crimes de corrupcdo, adotou sistematica processual controversa que motivou diversos
guestionamentos acerca da parcialidade do Juizo e do proprio Ministério Publico.

O juiz das garantias, que sera responsavel pelo controle de legalidade da investigacéo
no ambito das medidas cautelares pessoais, reais ou probatdrias na fase, desde que sejam
requeridas pelo ministério publico ou policia judiciaria, intentara elidir as eventuais
contaminagfes processuais que seriam eventualmente desencadeadas por magistrados
imparciais, movidos por uma sanha inquisitoria.

Esse afastamento entre o juiz de garantias e o juiz de instrucdo e julgamento tornara
a decisdo final mais proxima do previsto exatamente como na lei, e sem o envolvimento do
juiz na parte investigativa.

A insercdo do instituto, como néo poderia deixar de ser, gerou significativa discussao
entre relevantes figuras e instituicbes favoraveis e contrarios ao Juiz das Garantias, 0 que
redundou no ajuizamento das ADIs no Supremo Tribunal Federal e por enquanto o Juiz das
Garantias se encontra com eficécia suspensa.

Este trabalho demonstra que a despeito das dificuldades e desafios para efetiva
implementacdo, o Juiz das Garantias somente podera prover as significativas alteracdes a que
se propde na medida em que o proprio Sistema de Justica Criminal e o Poder Judiciario forem

profundamente alterados e efetivamente democratizados.
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