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RESUMO
Este trabalho tem por fim analisar o instituto do juiz das garantias no ordenamento brasileiro,
sua introducdo, a sua (in)constitucionalidade, que hoje se encontra em discussao no Supremo
Tribunal Federal, e seus possiveis reflexos para o processo penal, para administracdo judicial,
como também para a prestacdo da jurisdigdo. Para tanto, de forma introdutdria, sera ressaltado
por base os principios constitucionais e infraconstitucionais, os sistemas processuais, a
doutrina, e 0s aspectos da decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux nas ADI’s n° 6.298/DF,
6299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF. No ponto central sera observado o histérico de tal instituto,
0s paises que ja o implementaram, como também serd destacado formas defendidas para
viabilizar sua implantacdo, caso seja julgado constitucional. Por fim, sera demonstrado sua

constitucionalidade, os avangos que implica e as formas para sua implantagéo.

Palavras-chave: juiz das Garantias. Imparcialidade. Sistemas Processuais. (In)constitucionalidade.

Implementacéo.



ABSTRACT
This work aims to analyze the institute of the judge of guarantees in the Brazilian legal system,
its (un)constitutionality, which is currently under discussion in the Federal Supreme Court,
and its possible consequences for the criminal proceedings, for judicial administration, as well
as for the provision of jurisdiction. Therefore, in an introductory way, the constitutional and
infraconstitutional principles, the procedural systems, the doctrine, and the aspects of the
monocratic decision of the Minister Luiz Fux in the ADI’s n° 6289/DF, 6299/DF, 6300/DF
and 6.305/DF. In the central point, the history of such an institute will be observed, the contries
that have already implemented it, as well as the ways defended to make its implementation
viable, if it is judged constitucional. Finally, its constitutionality, the advances it implies and
the ways for its implementation will be demonstrated.

Keywords: Judge of guarantees. Impartiality. Procedural Systems. Unconstitutionality. Execution.
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1 INTRODUCAO

O direito ao julgamento imparcial, sobretudo na esfera criminal, no qual se observe o
rito imposto pelo ordenamento juridico, que atenda ao principio da presuncao de inocéncia,
ao devido processo legal, em sintese que respeite as garantias fundamentais, é de suma
importancia. Portanto, todo esforco legislativo, jurisdicional, ou de qualquer natureza, que
venha a buscar a efetivacdo deste é salutar.

No ordenamento brasileiro, foi a Constituicdo Federal de 1988 que promoveu a
positivacdo de diversos principios, direitos e garantias fundamentais com intuito de proteger
o cidaddo dos abusos estatais. Convém pontuar que o seu art. 5° é onde se encontram diversos
desses instrumentos.

A presuncdo de inocéncia, o devido processo legal, o direito & ampla defesa, ao
contraditorio, ao juiz natural, habeas corpus, em suma, sdo diversos os instrumentos trazidos
por essa constituicdo que visam evitar 0 abuso estatal no que concerne a aplicacdo do jus
puniendi.

E importante destacar que a imparcialidade do magistrado se n&o for o requisito mais
importante, no minimo, é um dos mais para que se realize um julgamento. Por tal motivo, a
Constituicdo de 1988 traz diversas garantias aos membros da magistratura para que possam
exercer seu mister sem que corram risco de sofrer retaliacdes, a fim de que suas decisdes nao
sofram interferéncias externas. Ratifica-se, tal realidade, com o artigo 95, caput, da CF, o
qual prevé que os juizes gozam da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade do
seu subsidio.

A partir dessa observacdo inicial, ressalta-se o esforco legislativo feito no intuito de
tornar mais efetivo, na esfera processual penal, o que se discute, ou seja, destaca-se a recente
Lei n°13.964/19, vulgarmente chamada de ‘“Pacote Anticrime” ou “Lei Anticrime”,
especificamente no que tange ao juiz das garantias, previsto no art.3°-B do CPP.

Nota-se, de inicio, que o legislador procurou por meio do juiz das garantias evitar o
julgamento antecipado do cidaddo, como também tornar mais efetiva a imparcialidade no
julgamento. Isso se da na medida em que se disciplina que o juiz que atua durante a fase
investigativa sera diverso do responsavel pela fase processual, evitando-se o julgamento
antecipado pelo juizo prévio acerca do caso.

Nas palavras do jurista Aury Lopes Jr. (2020, p. 385), quando um mesmo juiz atua
em ambas as fases, pré-processual e processual, ha a grande probabilidade da contaminacéao

deste com a investigacdo, uma vez que determina medidas como busca domiciliar, prisdo
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preventiva, quebra de sigilo telefonico, e assim pode acabar “capturado psiquicamente” pela
tese condenatéria, antes mesmo da instrugdo probatoria.

Em razdo disso, compreende-se que o juiz das garantias € uma alternativa para
promocédo da imparcialidade, da protecdo ao principio da presuncdo de inocéncia e demais
principios supracitados, como também para sistema acusatorio, o qual foi positivado pela Lei
13.964/19 como o sistema oficial do Cédigo de Processo Penal do Brasil — entretanto, o artigo
que traz tal previsdo, encontra-se suspenso por forca de decisdo monocréatica do Ministro Luiz
Fux (ADI n° 6.298/DF, 6299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF). Os argumentos para tanto foi o da
afetacdo a organizacdo do sistema judiciario, que seria competéncia para legislar de iniciativa
do Poder Judiciario, apontando vicio formal, e o impacto financeiro — vicio material.

Observa-se, ainda, que a doutrina majoritaria entende pela constitucionalidade do juiz
das garantias. Fabio Roque Araujo e Klaus Negri Costa (2020, p.32) apontam que: “[...] ndo
parece haver qualquer inconstitucionalidade[...]. Trata-se de medidaque altera
competéncia funcional (e, por tanto, questao de processo penal), e ndo organizacéo do Poder
Judiciario. ”

Ademais, a funcéo do juiz das garantias ndo € algo novo, sendo realidade em diversos
paises europeus e sul-americanos. Como exemplo, pode-se citar a Argentina, Chile, Paraguai
e Uruguai no que tange a América do Sul, como também Portugal, Italia e Alemanha na
Europa.

Em suma, o presente trabalho, dedica-se a trazer a baila de forma organizada os
aspectos que demonstram a constitucionalidade do juiz das garantias, como também analisara
sua viabilidade, a perspectiva de sua positividade para o sistema processual penal brasileiro,
uma vez que possui potencial para tornar o processo mais célere, imparcial, tornando mais
efetivo o sistema acusatorio, por conseguinte, favorecendo assim a majoracdo da observancia

dos preceitos constitucionais.
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2 ASPECTOS CONCEITUAIS E HISTORICOS

2.1. Conceito

A Lei n°® 13.964/19 trouxe diversas mudancas relevantes para o Codigo de Processo
Penal, sendo o juiz das garantias a primeira e uma das mais polémicas. Sua previséo se
encontra regulamentada nos Artigos 3° - B, 3° - C, 3° - D, 3° - E e 3°-F, do Cddigo de
Processo Penal (CPP).

O artigo 3°-B, do CPP, dispGe acerca da incumbéncia da figura em anélise, vejamos:
“O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacéo
prévia do Poder Judiciario (...)”. Infere-se, com isso, que 0 juiz das garantias € o garantidor
da legalidade na persecucdo penal.

E importante apontar que o juiz das garantias ndo €é investigador, devendo agir
somente quando provocado pela policia judiciaria e pelo Ministério Pablico, 6rgaos que
possuem atribuicao de investigar.

Compreende-se que a figura do juiz das garantias, a grosso modo, tem por fim separar
0 juiz que atua na fase de investigacdo do juiz que atuara na fase processual, para evitar que
este realize um “pré-juizo”, na medida em que passa a ndo ter contato com os elementos da
investigacao.

Faz-se pertinente, doravante, realizar uma breve diferenciacdo entre o juiz das

garantias e as centrais de inquérito.

2.1.1. Juiz das garantias

Como destacado acima, o0 juiz das garantias € o0 magistrado responsavel
exclusivamente pelo controle de legalidade e pela tutela dos direitos fundamentais, ou seja,
por analisar pedidos de medidas invasivas a tais direitos, as quais sdo imprescindiveis de
autorizacdo. Sua atuacdo tem inicio com a instauracdo da investigacdo, seguindo até sua
respectiva conclusdo, analisando a inicial acusatdria apenas e se for o caso. Por conseguinte,

0 juiz das garantias ndao atua na fase da instrucao processual posterior.
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2.1.2. Centrais de inquéritos

As centrais de inquéritos ndo se confundem o juiz das garantias (resultado da Lei
13.964/19). O exemplo mais conhecido no Brasil é o Departamento de Inquéritos Policiais
(DIPO), instituido pela Lei Complementar Estadual n°® 2.208/2013, que opera ha décadas na
capital paulista. (LIMA, 2020)

O departamento concentra “todos os atos relativos aos inquéritos policiais e seus
incidentes, bem como os pedidos de habeas corpus” (art. 2°, Provimento n. 167/1984).

No que diz respeito ao magistrado que integrante do DIPO, ndo possui nenhum
impedimento para atuar nas demais etapas da persecucdo penal, diferente do juiz das
garantias que € legalmente impedido. Ademais, 0 juiz das garantias é competente para decidir
sobre o recebimento ou ndo da dendncia ou queixa, o que ndo se aplica ao DIPO. Com isso,

ndo se poderia chamar de juiz das garantias a figura criada pelo judiciario paulista.

2.2. Denominacéao

Por ultimo, pontua-se que a denominagdo “JUIZ DAS GARANTIAS” recebeu
criticas por parte da doutrina. Na verdade, seria um termo redundante, uma vez que todo juiz
tem por fungdo a de garantidor de direitos. Para Aury Lopes Jr. (Direito Processual Penal,
2020, p.188), o termo garantia acaba por estimular o preconceito, visto que a cultura penal
tende a associar GARANTIAS a IMPUNIDADE. Para o doutrinador, seria melhor que

recebesse 0 nome de “juiz da investigagdo”, como na Itélia.

2.3. Historico

De maneira inicial, convém ressaltar que a figura de um juiz atuando especificamente
no controle de legalidade da fase investigativa surge na Europa. Seu surgimento se deu no
contexto PGs-Segunda Guerra Mundial, no qual os direitos fundamentais passaram a receber
maior atencdo e importancia.

Do ponto de vista pratico, Renato Brasileiro de Lima (2020, p.126) aponta que 0
Caodigo de Processo Penal portugués (1987) ja previa a figura do “juiz da instrugdo’’, que, na
pratica, atua como um verdadeiro juiz das garantias, controlando a legalidade da investigagéo

¢ sem iniciativa para a produc@o das provas”. E na mesma perspectiva, o0 Codigo Processual
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Penal italiano, de 1989, suprimiu a figura do juiz da instrucdo e implementou o giudice per
le indagini preliminar, que atua na fase preliminar do processo, ficando, em regra, impedido
de atuar na fase processual (art. 34, do Codigo de Processo Penal italiano).

Partindo para importacdo dessa figura para o ordenamento brasileiro, o tema ja se
encontra em discussdo ha bastante tempo no Brasil. Na legislagdo sua primeira perspectiva
de introducéo foi com o Projeto de Lei n. 156/2009, do Senado, o qual tem por fim a criacéo
de um novo Caodigo de Processo Penal. Todavia, foi com a Lei 13.964/19 que a figura do juiz

das garantias foi introduzida no Codigo de Processo Penal vigente no pais.
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3 JUIZ DAS GARANTIAS: SISTEMAS INQUISITORIO E ACUSATORIO

O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro resulta do Decreto-Lei 3.689, de 1941.
Portanto, a origem do cddigo vigente no pais é do governo ditatorial de Getulio Vargas, do
periodo chamado de Estado-Novo. Ademais, é de conhecimento geral o fato de que tal
cddigo tem inspiracdo no Codigo de Processo Penal italiano de 1930, denominado Cdédigo de
Rocco, de cunho fascista, tendo por norte o forte poder punitivo do Estado em relagéo aos
réus.

Pode-se afirmar, consequentemente, que Cédigo de Processo Penal brasileiro possui
nitidamente carater inquisitorio. Fauzi Hassan Choukr (2005, p.2), destaca que: “conhecemos
uma historia legislativa republicana sem que tenhamos um Codigo de Processo Penal
integralmente nascido da atividade democratica parlamentar”.

Nota-se, assim, que como o Estado possui o poder de criar as leis penais, detem o
poder de estabelecer sancbes e aplica-las em desfavor de quem pratique uma conduta
delituosa. Contudo, para que o Estado exerca o jus puniendi ele deve fazer uso do processo
que ele mesmo estabeleceu, ou seja, ndo pode aplicar a sancdo de qualquer maneira. Em
suma, a aplicacao de sanc¢Ges depende do processo, que deve respeitar principios e garantias.
A depender das caracteristicas que o processo adota, principios e garantias, podera ser
classificado em inquisitério, acusatorio ou misto (também chamado de acusatério formal ou
franceés).

A partir do exposto, mostra-se pertinente promover a diferenciacdo dos sistemas
processuais, com intuito de apontar qual deles é adotado pelo Brasil, bem como em qual deles

0 juiz das garantias se insere.

3.1. Sistema Inquisitorio

O sistema em tela, também chamado de inquisitorial, foi adotado pelo Direito
Canonico, e se fez predominante do século XIII até XVIII. A perspectiva deste sistema é o
acumulo de funcgdes pela figura do julgador que também é acusador, ou seja, 0 proprio juiz
acusa e julga. Convém observar o magistério de Jacinto Coutinho (2015, p.23), ao destacar
que: “Ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero

objeto de verificacdo, razdo pela qual a nogéo de parte ndo tem nenhum sentido”.
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O modelo em andlise se consolidou com a instituicdo do Tribunal da Inquisicdo ou
Santo Oficio, que tinha por finalidade a repressdo a heresia e tudo que fosse de encontro aos
Mandamentos da Igreja Catdlica. Aqui, o acusado é simples objeto do processo, ndo sendo
considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que o acusado fosse
torturado para que uma confissao fosse obtida.
Em sintese, pode-se apontar como caracteristicas desse sistema (LOPES JUNIOR,
2020):
a) A gestao/iniciativa probatéria nas maos do juiz (figura do juiz-ator e do
ativismo judicial = principio inquisitivo);
b) auséncia de separacdo das funcBes de acusar e julgar (aglutinagdo das
funcgdes nas méos do juiz);
c) violagdo do principio ne procedat judex ex officio, pois o juiz pode atuar de
oficio (sem prévia invocacao);
d) juiz parcial;

e) inexisténcia de contraditorio pleno;
f) desigualdade de armas e oportunidades.

Em razao dos diversos abusos, torturas, em busca da “verdade” o sistema passou a ser
desacreditado, hoje caracterizado como ultrapassado. O motivo, para tanto, é fato de que
implica em erro psicologico, na medida em que se mostra impossivel uma mesma pessoa
exercer funcdes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar, e conseguir
exercer um julgamento imparcial e justo. Entretanto, apesar de ser um modelo retrégrado,
afastado pela maioria dos paises na contemporaneidade, seus resquicios sdo observados no
proprio ordenamento brasileiro. Prova disso, € o art. 156, I, do CPP, que confere ao
magistrado a possibilidade de atuar de oficio, determinando a producdo antecipada de
provas.

Pode-se citar ainda, do mesmo codigo, o art. 385, o qual prevé que: ’nos crimes de
acao publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério Publico
tenha opinado pela absolvi¢cdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada” (grifo nosso). Compreende-se, assim, que o artigo tira do Ministério Publico e
delega ao juiz o papel de titular da acdo, centrando no magistrado a aglutinacdo de funcgdes,
dessa forma, revelando o seu viés inquisitério.

Infere-se, portanto, em razdo das caracteristicas apresentadas, que esse sistema
processual é incompativel com nossa Constituicdo Federal, uma vez que viola direitos e
garantias individuais elementares dos principios que lastreiam o processo penal, bem como
ndo atende ao que prevé a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH, art. 8°,
n° 1). Portanto, o sistema analisado ndo comporta o objeto deste estudo, ou seja, o juiz das

garantias.
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3.2. Sistema acusatorio

A origem deste sistema remota do direito grego (LOPES JUNIOR, 2020). Surge como
meio de substituir o arbitrio e a vinganca privada, vigorando até o século XIII, quando foi
substituido pelo sistema inquisitério no processo citado anteriormente. Nos dias atuais, 0
processo penal inglés € o que mais se aproxima do sistema acusatdrio dito “puro”.

O sistema acusatdrio se diferencia do anterior na medida em que tem como base a
presenca de partes distintas - acusacdo, defesa e 6rgédo julgador, igualdade entre as partes,
ambas se sobrepondo um juiz equidistante e imparcial. Ferrajoli aponta como caracteristica
“a separacao rigida entre o juiz e a acusacdo no sistema acusatdrio, a paridade entre
acusacao e defesa, e a publicidade e a oralidade do julgamento” (2006, p. 518).

Outra diferenga importante é a oralidade e publicidade. O magistério de Renato
Brasileiro de Lima (2020, p.43), leciona que: “tem como suas caracteristicas a oralidade e
a publicidade, nele se aplicando o principio da presuncé@o de inocéncia. Logo, a regra era
que o acusado permanecesse solto durante o processo. Nao obstante, em varias fases do
Direito Romano, o sistema acusatorio foi escrito e sigiloso’’. Além do mais, a gestdo das
provas fica sob responsabilidade das partes e ndo do juiz. Diante do que se expde, conclui-se
que esses dois sistemas sdo antagonicos.

Convém observar que o termo “acusatorio” € resultado do fato de que ninguém sera
levado a juizo sem que antes exista a acusacao. Nela deverdo ser narradas circunstancias que
vinculam o imputado ao fato. Justifica-se, por esta razéo, a existéncia do Ministério Publico,
haja vista a necessidade do 6rgao publico responsavel pela acusacdo. Isso porque, sem sua
presenca, 0 juiz seria 0 responsavel por interpelar as negativas de autoria que o acusado
natural profere, ou seja, sem o ministério publico a imparcialidade do juizo seria fatalmente
ceifada.

O sistema acusatorio foi acolhido de forma expressa pela nossa Carta Magna. Tal fato
¢ verificado no seu artigo 129, I, o qual estabelece: “Art. 129. S&o fungdes institucionais do
Ministério Publico: I - promover, privativamente, a ag¢do penal publica, na forma da lei;”.
Portanto, cabe ao MP no ordenamento brasileiro a propositura da a¢do penal pablica, como
reflexo, 0 magistrado ndo podera atuar de oficio, devendo ser provocado por aquele érgao,
respeitando-se o principio da inércia e da imparcialidade. Por outro lado, nosso CPP ainda
possui 0 Viés inquisitdrio, conforme supracitado. Infere-se que, do ponto de vista préatico-

processual, 0 Cédigo Processual Penal brasileiro ndo pode ser considerado acusatorio.
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Vale destacar que o art. 3°-A, do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19 (Pacote
Anticrime), preveé esse sistema como o oficial. Contudo, juntamente com o juiz das garantias,
estdo suspensos atualmente.

A doutrina entende majoritariamente que o sistema acusatorio € adotado pelo Brasil.
Entre os doutrinadores, pode-se citar Renato Brasileiro de Lima. Contudo, Fabio Roque
Aradjo (2019, p.26), Guilherme Nucci (2016, p.109), entre outros, ndo concordam com a
posicao de Brasileiro.

Aqueles que entendem como acusatdrio, levam em conta a previsdo do art.129, I, da
CF, supracitado. Todavia, vale destacar o entendimento de Guilherme Nucci (2016, p.109),
que aponta que quem defende a existéncia desse sistema no pais esbarra em “patente
equivoco”, pois a adogdo de principios desse sistema pela Constituicdo Federal ndo significa
a adocdo de um sistema calcado no modelo acusatorio.

Compreende-se, a partir do exposto, que a principal diferenca entre o sistema
inquisitorio do acusatdrio € a posicao dos sujeitos processuais e a gestdo da prova, e que a

doutrina majoritaria entende que este é o adotado pelo pais.

3.3. Sistema misto ou francés ou acusatoério formal

O sistema misto tem por base a Revolugcdo Francesa, o conjunto de ideais
disseminados por ela em toda Europa continental, tendo por marco legal o code d’Instruction
criminelle, de 1808. (TAVORA; ALENCAR, 2019)

Observa-se que a qualificagdo como “misto” se da pela separagdo da persecugdo em
duas fases, sendo uma de carater inquisitorio e outra de viés acusatdrio. A primeira fase
ocorre de forma secreta e escrita, a cargo do juiz, com poderes inquisitivos, a fim de colher
provas. Na segunda fase, chamada de contraditéria (judicial), tem-se o julgamento,
admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de todos os direitos delas decorrentes.

Conforme o magistério de Denilson Feitoza (2010, p. 62), pode-se elencar como
caracteristicas desse sistema:

a)  investigacdo preliminar, a cargo da policia judiciaria

b)  instrucdo preparatoria, patrocinada pelo juiz instrutor;

c)  julgamento: s6 este Ultimo, contudo, sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa.

d)  recurso: normalmente hd o “recurso de cassa¢do”, no qual se
impugnam apenas as questoes de direito, mas também é possivel o “recurso
de apelagdo” no qual sdo impugnadas as questoes de fato e de direito.
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A partir do exposto, nota-se que o sistema ora analisado € o que mais se assemelha
com o brasileiro, uma vez que temos uma fase investigatoria, inquisitorial, sem presenca de
contraditorio, e outra na qual se observa a ampla defesa e o contraditério. Nesse sentido,
entende Nestor Téavora e Rosmar Rodrigues.

Para Aury Lopes Jr. (2020), o sistema misto ndo existe, para o doutrinador seria uma
visdo reducionista. O autor entende que ou um sistema é inquisitério ou acusatério. Por
conseguinte, considerar a existéncia do sistema em analise é considerar que todos os sistemas

adotados sdo mistos.
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4 PRINCIPIOS E JUIZ DAS GARANTIAS

4.1. Presuncao de inocéncia ou da néo culpabilidade

O principio em tela ganhou status constitucional com a Constitui¢do de 1988, estando
previsto no seu art. 5°, LVII. O artigo em tela prevé que: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Nota-se, portanto, que tal principio estabelece que todos sdo inocentes até que se tenha
a sentenca condenat6ria em definitivo, ou seja, até que se estabeleca o trénsito em julgado,
cabendo a acusacdo o0 Onus probatorio desta demonstracdo. Depreende-se, como
consequéncia, que o cerceamento cautelar da liberdade sé pode ocorrer em situacGes
excepcionalis e de estrita necessidade, logo, a regra é a liberdade antes de transitar em julgado
a sentenca condenatoria. (TAVORA; ALENCAR, 2019)

Vale ressaltar que o cumprimento antecipado da pena € incompativel com o principio
em anélise, uma vez que o réu seria obrigado a responder por uma pena antes mesmo da sua
condenacdo definitiva. Todavia, 0 STF no ano de 2016, por meio do julgamento do HC n°
126.292/SP e ARE n° 964.246/SP, acolheu a tese da constitucionalidade da execucéo
proviséria da pena, uma vez que nao iria de encontro ao principio em analise, haja vista que
apos condenacdo em segundo grau ndo ha mais anélise de provas/fatos.

Em contrapartida, em 2019, o STF mudou o entendimento, por meio do julgamento
da ADC 43, 44 e 54/DF, passando a adotar a tese de que antes do transito em julgado so6 é
permitido prisdo cautelar, baseada numa das hipoteses do art. 312, CPP, bem como
reconheceu a constitucionalidade do art. 283, do CPP, nos termos do art. 5°, LVII, CF. Em
suma, atualmente é vedada a execucdo provisoria da pena.

O juiz das garantias em relagdo a esse principio tem papel fundamental, visto que sua
atuacdo afastard o pré-julgamento, a “condenagio antecipada", na medida em que busca evitar
a contaminacdo do juiz da fase processual. Contribui-se, portanto, para o respeito a regra de

que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca condenatoria.

4.2. Imparcialidade

A imparcialidade, também conhecida como “alheiabilidade”, nada mais ¢ do que a

inexisténcia de vinculos subjetivos entre o juiz e o processo, de modo que exista 0
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afastamento necessario para que a condugdo deste ocorra de forma isenta. Sem o principio
em anélise o principio da presuncéo de inocéncia, da mesma forma os que serdo analisados,
assim como o processo penal sdo prejudicados, passando de meio para o respeito as garantias
legais e aplicacdo do jus puniendi, para mero teatro. Uma vez que se ndo ha imparcialidade
ndo existe, por conseguinte, julgamento, e sim a aplicagdo do interesse por tras da decisao.

Destaca-se que o artigo 8°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, ratificada
pelo Brasil, prevé que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e em
um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagao penal, ou para que se
determinem direitos ou obrigacGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

Ademais, em razdo do Estado avocar a tarefa de dar a cada um o que é seu, a misséo
estabelecida ndo pode ser cumprida por alguém que tenha vinculos com quem vai receber,
ndo se pode admitir que seja parcial o juiz, ou seja, deve este ser neutro. (TOURINHO
FILHO, 2008)

Por outro lado, € comum ouvir dos atores da justica criminal que tal principio na
pratica € uma fantasia, ndo existe. Cumpre-se entender que seres humanos sdo produtos das
experiéncias vividas, possuindo concepcdes, e com 0s juizes ndo € diferente. Entretanto, para
a magistratura, impde-se o0 esfor¢o pela busca permanente de se alcancar a imparcialidade
atingivel, possivel, através da luta contra seus preconceitos, estimulando a visdo abrangente
de mundo. Entende-se ha& necessidade de aperfeicoamento da cultura da imparcialidade,
devendo esta busca ser um dos principais itens da pauta do juiz das garantias. (MILLER,
2019)

Por fim, como citado, o juiz das garantias tera papel importante para efetivacdo deste
principio. Isso porque evitara que o magistrado responsavel pelo julgamento crie um juizo
prévio acerca do caso, na medida em que autoriza atos pré-processuais, e, com isso, busca-se

que o juiz da instrucdo do processo ndo seja capturado psiquicamente pela tese condenatoria.

4.3. Devido Processo legal

O principio do devido processo legal esta previsto no art. 5°, LIV, da CF. Tal principio

prevé que ninguém sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.
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Compreende-se que o devido processo legal é o estabelecido em lei, traduzindo-se em
respeito as garantias e aos ditames constitucionais. Nesse sentido, consagra-se a necessidade
do processo tipificado, sem a supressdo e/ou desvirtuamentos dos atos essenciais. “A
pretensdo punitiva deve seguir um procedimento regular, perante autoridade competente,
tendo por alicerce provas validamente colhidas, respeitando-se o contraditério e a ampla
defesa”. (TAVORA; ALENCAR, 2019, p.88)

O processo, portanto, legalmente estabelecido deve ser compreendido como o
instrumento de garantia contra os excessos do Estado, a fim de evitar a privacdo da liberdade
sem a observancia das garantias e do processo legal.

O juiz das garantias, desse modo, além de ser uma figura importante para garantia de
um processo legal, estd também obrigado a respeitar tal principio, haja vista que é o
responsavel por autorizar medidas que véo servir de base para instauracdo de um futuro

processo, possuindo atribuicdo de realizar o juizo de conveniéncia e legalidade.
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5 COMPETENCIA DO JUIZ DAS GARANTIAS

Destaca-se que a maioria das atribuicdes do juiz das garantias sdo as mesmas exercidas
hoje por um juiz que julga uma acéo penal. Portanto, ndo ha criacdo de grandes mudangas que
venham a sobrecarregar o magistrado e, consequentemente, o judiciario.

A diviséo da sua competéncia, na investigacdo criminal, pode ser compreendida em
controlar a legalidade da investigacdo criminal e analisar medidas que exijam ordem judicial
prévia. Tal divisdo é observada no art. 3°-B, do CPP, que prevé como atribui¢do do juiz das
garantias: “0 controle de legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais, cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao prévia do Poder Judiciario”. O
presente artigo do CPP traz dezoito incisos que devem e serdo observados.

5.1. DO CONTROLE DE LEGALIDADE E MEDIDAS QUE EXIJAM ORDEM
JUDICIAL

De forma introdutdria, € importante destacar que o rol do art. 3°-B, do CPP, possui
carater exemplificativo. Prova disso, € o proprio inciso XVIII deste artigo, dispde que
compete ao juiz das garantias outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no seu caput.

Passaremos, a seguir, a analisar o que tais incisos disciplinam.

5.1.1. Receber a comunicacao imediata da prisao

A comunicacao imediata da prisdo de qualquer pessoa possui como lastro principal a
Constituicdo Federal, conforme o art. 5°, inciso LXII. Vejamos: “a prisdo de qualquer pessoa
e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada,

Como se observa, ndo ha especificacdo quanto a espécie de prisdo. Por conseguinte,
infere-se que tal diploma legal se estende a todas espécies, ou seja, temporaria, preventiva,
flagrante, como também as de natureza extrapenal. Desse modo, em qualquer dessas

hipdteses o juiz das garantias devera ser comunicado.
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5.1.2. Receber o0 auto da priséo em flagrante para o controle da legalidade da priséo,

observado o disposto no art. 310 do Codigo de Processo Penal

O art. 306, §1°, 12 parte, do CPP, dispde que em até 24 (vinte e quatro) horas apds a
realizacdo da prisdo, devera ser encaminhado ao juiz competente 0 auto de prisdo em
flagrante. E importante pontuar que, com a inclus&o dos paragrafos 1°, 2°, 3° e 4° pelo Pacote
Anticrime (L. 13.364/19), o recebimento se dar4 com a apresentacdo do preso, para que se
realize a audiéncia de custddia. Tal medida, parafraseando-se Renato Brasileiro de Lima
(2020, p.133), promove uma maior proximidade com o juiz das garantias e, por consequéncia,
eleva seu nivel de cientificidade e garantindo melhores condi¢es para o processo de triagem

dos flagranteados que, de fato, devem ser mantidos presos.

5.1.3. Zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja

conduzido a sua presenca, a qualquer tempo

A Constituicdo Federal de 1988, bem como a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, estabelecem varias regras que tém por fim a tutela dos direitos da figura do preso.
Pode-se citar, como exemplo, o respeito a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, XLIX), a
vedacdo do uso de algemas (sumula vinculante n. 11), a comunicagdo imediata da prisdo a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada (CF, art. 5°, LXII, in fine), o direito ao siléncio
(CF, art. 5°, LXIII), entre outros.

O inciso ora analisado confere, ao juiz das garantias, a possibilidade de determinar a
conducéo do preso a qualquer tempo, para que ele possa verificar se os direitos dos presos

estdo sendo respeitados.

5.1.4. Ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo criminal

Trata-se de uma novidade em nosso ordenamento. Antes da introducdo deste inciso no
CPP, pela L. 13.964/19, ndo se fazia necessario a comunicacdo a autoridade judiciaria, ou seja,
0 juiz s6 tinha conhecimento de uma investigacdo em andamento tdo somente quando sua
intervencdo se revelasse necessaria, como nos casos de decretacdo de uma medida cautelar.
Ressalta-se, que o entendimento é de que qualquer instauragdo de investigacao criminal devera
ser comunicada, seja ela realizada pela policia judiciaria, seja pelo MP.

Por outro lado, chama atengdo o fato de que a lei foi omissa quanto a finalidade do

dispositivo observado. Renato Brasileiro de Lima (2020, p.134) preleciona que esta informacéo
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seria a fim de que o juiz opine sobre o possivel trancamento do procedimento, caso identifique

que ndo h& fundamento justificivel para sua deflagracéo.

5.1.5. Decidir sobre o requerimento de prisao provisdria ou outra medida cautelar,

observado o disposto no § 1° do art. 3-B, do Cddigo de Processo Penal

As medidas cautelares de acordo com o art. 282, §2°, do CPP, conforme redacdo do
Pacote Anticrime, serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Pablico. Nota-se, portanto, que a determinacdo que toda e qualquer cautelar pessoal
pressupde, via de regra, autorizacao judicial prévia. Destaca-se que a determinacao devera se
dar mediante provocagdo do Ministério Publico ou pela autoridade policial responsavel pela
investigacdo, ou pelo ofendido, em caso de acdo penal de iniciativa privada, a qual seré objeto
de analise do juiz das garantias.

No caso de necessidade de cautelar na fase de instrucdo, devera ser analisada pelo juiz
da instrucéo e ndo pelo das garantias, em razéo da competéncia do juiz das garantias se encerrar

na fase investigativa.

5.1.6. Prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou
revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio em audiéncia publica e

oral, na forma do disposto no Cddigo de Processo Penal ou em legislacdo especial pertinente

Do inciso em tela, verifica-se que possui relagdo com outro dispositivo do nosso CPP,
como no caso do art. 282, §5°, que dispde: “juiz poderd, de oficio ou a pedido das partes,
revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como voltar a decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiguem ”. Todavia, tal inciso foi
além, no que se refere a previsao de assegurar o direito ao contraditério em audiéncia publica e
oral, em caso de prorrogacao de cautelar pessoal, na fase investigativa. Para tanto, o preso e seu
defensor dever-se-d0 manifestar sobre eventual pedido de prorrogacdo, cabendo ao juiz das
garantias, a audiéncia publica e oral - a qual pode se dar por meio de videoconferéncia.

Por outro lado, ndo se deve entender esta regra como absoluta quanto a questdo da
audiéncia publica e oral. Isso porque ha situagbes, como no caso de acimulo de varas pelo juiz,

assim como em razdo do grande nimero de cautelares que necessitam de revisao, em que tal
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audiéncia seria invidvel. Destarte, a fim de se garantir a previsdo de contraditorio, poder-se-a

dar por meio escrito.

5.1.7. Decidir sobre o requerimento de producéo antecipada de provas consideradas
urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica

e oral

O presente inciso dispde sobre duas espécies de provas diferentes: a antecipada e a ndo
repetivel. Tal inciso implica na revogacéo tacita do art. 156, inciso I, uma vez que o juiz, seja
das garantias na fase investigativa, seja de instrucdo durante o processo, decidira sobre o
requerimento de tais provas, e ndo mais podera atuar de oficio, sob pena de desrespeitar o art.
3°-A, do CPP.

5.1.8. Prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das

razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° do art.3-B, CPP.

Como ja destacado, o art. 3-B e seus respectivos incisos estdo com eficacia suspensa por
forca da decisdo monocratrica do Ministro Luiz Fux. A seguir sera observado a sistematica do
prazo de duracdo do inquérito policial, bem como a possivel prorrogacdo, de acordo com o
CPP, como também as inovacdes, que se encontram suspensas, introduzidas pela Lei 13.964/19.

O CPP preveé que o inquérito policial, estando o investigado preso, tem prazo de 10 dias
(improrrogavel) para terminar, conforme o art. 10, caput, previsdo que se encontra vigente. Por
outro lado, o art. 3° - B, 8 2° introduzido pela Lei 13.964/19, suspenso pela deciséo
supramencionada, prevé que o juiz das garantias podera: “mediante representacdo da
autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a duracéo do
inquérito por até 15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigacdo nao for concluida,
a prisdo serda imediatamente relaxada”. Por tanto, caso reestabelecido a eficacia do dispositivo
em comento, 0 prazo maximo para conclusdo do inquérito policial em caso de réu preso € de
25 dias.

Tal prazo tem natureza material, consequentemente, o dia do inicio deve ser incluido
para fins de contagem do prazo, como prevé o art. 10 do CP. O art. 2°, 88°, da Lei da Prisdo
Temporaria, conforme a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/19), prevé a inclusao
do dia do cumprimento do mandado de prisdo no cObmputo do prazo de prisdo
temporaria. (LIMA, 2020)
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J& no caso de o investigado estar solto, o prazo para a conclusdo do inquérito sera de 30
(trinta) dias, prorrogaveis conforme paragrafo 83°, art. 10, CPP, sendo o que se aplica
atualmente.

No caso de legislacdo especial, como exemplo, da Lei de Drogas (Lei n° 11.346/2006),
da Lei n° 5010/1966, da Lei de crimes contra economia popular (Lei n° 1.521/1951), entre

outras, possuem prazos proprios, em razao da prevaléncia do principio da especialidade.

5.1.9. Determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento

razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento:

A instauracdo de um inquérito policial contra determinada pessoa deve se dar sob
investigacdo de fato que seja tipico, ilicito e culpavel, existindo indicios de envolvimento dessa
pessoa na pratica delituosa, sendo tais condi¢cGes fundamentais para prosseguimento de uma
investigacdo. Todavia, verificando-se que a instauragdo do inquérito policial € manifestamente
abusiva, o trancamento do inqueérito policial se mostra necessario, e conforme dispde o art. 3°-
B, inciso IX, introduzido pela L. 13.964/19, compete a determinacdo exclusivamente ao juiz
das garantias. Por consequéncia, o trancamento acarreta a extin¢gdo prematura do procedimento
investigatdrio, que pode ser determinada pelo juiz das garantias de oficio, conforme o inciso

em observacdo. Ressalta-se que o inciso analisado também esta suspenso.

5.1.10. Requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre o

andamento da investigacao

A redacdo de inciso X, do art. 3-B, do CPP, merece criticas em razdo de exigir do seu
intérprete a forcosa conclusdo de que tais documentos, laudos ou informacgbes estdo
relacionados a eventuais diligéncias ja documentadas nos autos do procedimento investigativo.
Isso porgue, caso ndo seja esta a interpretacdo, implicaria na conclusdo de que o dispositivo €
antagbnico a funcdo a que se destina o juiz das garantias, visto que, em caso contrario, poderia
se interpretar que tal figura estaria legalmente legitimada a agir como substituto do 6rgédo de
acusacao. Depreende-se que ha falha em ndo se especificar que tal requisicdo diz respeito as

diligéncias ja documentadas.
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5.1.11. Decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicac6es em sistemas de informética e

telemética ou de outras formas de comunicagéo:

A Constituicdo Federal, no art. 5°, XII, prevé que é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacéo criminal ou instrugdo processual penal.

E importante destacar que o art. 1°, caput, da Lei n. 9.296/96 determina que a
interceptacdo de comunicacg0es telefonicas de qualquer natureza, para a prova em investigacédo
criminal e em instrucdo processual penal, observara o disposto na Lei e dependera de ordem do
juiz competente da agéo principal, sob segredo de justica. Logo, trata-se de uma clausula de
reserva de jurisdicéo, e caso decretada durante a fase investigatdria a competéncia sera do juiz

das garantias.

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico:

O Codigo Tributario Nacional disciplina que ndo constitui quebra do sigilo fiscal a
requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica, nem as solicitacGes de autoridade
administrativa no interesse da Administracdo Publica, desde que seja comprovada a instauracao
regular de processo administrativo, no 6rgao ou na entidade respectiva, com o objetivo de
investigar o sujeito passivo a que se refere a informacao, por pratica de infragdo administrativa
(CTN, art. 198, 8 1° incisos I e II).

No que diz respeito ao sigilo de dados bancarios e financeiros, a Lei Complementar n°.
105/01 prevé no art. 3°, caput, que:

Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores
Mobiliérios e pelas instituicdes financeiras as informagdes ordenadas pelo
Poder Judiciario, preservado o seu carater sigiloso mediante acesso restrito as
partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

A presente alinea “b” do inciso XI, do art. 3°-B, do CPP, estabelece possibilidade do
“afastamento do sigilo de dados”, contudo seu conteudo ndo foi especificado.

E fundamental pontuar, ainda, que o afastamento do sigilo de dados telefonicos ndo se
confunde com a interceptacdo das comunicacdes telefonicas. A primeira é compreendida como
a relacdo de chamadas telefonicas j& realizadas, ou seja, estd relacionada aos registros

documentados e armazenados pelas companhias telefonicas, como data da chamada telefonica,



30

horario da ligagdo, niUmero do telefone, entre outros. Ja a interceptacéo telefonica diz respeito
a algo que esta a acontecendo. Diversamente da interceptacéo telefonica, a quebra do sigilo de
dados telefénicos ndo esta submetida a clausula de reserva de jurisdicéo. Portanto, as Comissfes
Parlamentares de Inquérito também podem determinar a quebra do sigilo de dados telefonicos
com base em seus poderes de investigagéo (CF, art. 58, § 3°), desde que o ato deliberativo esteja
devidamente fundamentado. (LIMA, 2020)

c) busca e apreensao domiciliar:

A matéria em questdo é tutelada constitucionalmente. O art. 5°, inciso XI, da CF, dispde
que a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o0 dia, por determinacdo judicial. Tal determinacéo judicial, em eventual necessidade, devera
ser determinada pelo juiz das garantias, apos requerimento de autoridade policial ou do MP, na

fase investigatoria.

d) acesso a informagdes sigilosas:

Em relacdo a presente alinea, convém destacar que sO se aplica quando se fizer
necessaria a intervencdo do juiz das garantias, no tocante a clausula de reserva de jurisdigéo,
ou seja, somente em situacdes que a violacdo de direitos e garantias esteja condicionada a prévia

autorizacao do magistrado.

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado:

Observa-se, do dispositivo em tela, um meio de precaucdo do legislador, que visa a
permitir ao juiz das garantias o uso da interpretacdo analdgica, para fins de autorizacdo de
medidas que estdo condicionadas a autorizacdo judicial, para restricdo de direitos fundamentais
do investigado para busca de obtencdo de elementos probatorios. Portanto, compreende-se que
0 escopo da alinea em comento é permitir a ampliacdo do alcance da norma, visto que o
legislador sabia que ndo conseguiria prever todas as situacdes cabiveis, e que assim promovesse

a criacdo de um rol taxativo no presente artigo.
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5.1.12. Julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia

O presente inciso € merecedor de critica. A razdo para tanto é o fato de que a Lei
13.964/19 estendeu a competéncia do juiz das garantias, como apontado em outra parte do texto,
para atuar até a fase do recebimento da denuncia. Assim sendo, é valida a critica de que a
competéncia do julgamento do habeas corpus deveria ser estendida até o recebimento da
dendncia, e ndo até antes do oferecimento da dendncia.

Compreende-se, portanto, que por ter sido firmada a premissa de que a competéncia do
juiz das garantias cessa apenas com o recebimento da peca acusatéria (CPP, art. 3°-C, caput, e
§2°), a correta leitura do inciso XII ha de ser feito no referido sentido, ou seja, de que este tera
competéncia para julgar o habeas corpus impetrado antes do recebimento da denuncia (ou da
queixa-crime). (LIMA, 2020)

5.1.13. Determinar a instauracéo de incidente de insanidade mental

O juiz das garantias é competente para determinar, durante a fase investigativa, de oficio
ou a requerimento das partes, caso haja divida a respeito da sanidade mental do investigado,
que o imputado seja submetido a exame que ateste a sanidade ou ndo, conforme art. 3°-B, inciso
X111, c/c art. 149, caput, do CPP. Destaca-se que tal exame pode ser feito tanto para verificar a
salude mental a época do fato delituoso quanto ao momento atual, isto €, durante o curso do
inquérito policial, haja vista que a depender do momento em que surgiu a doenca mental, as

consequéncias serdo distintas.

5.1.14. Decidir sobre o recebimento da dendncia ou gueixa, nos termos do art. 399 do CPP

O inciso ora analisado tem gerado bastante critica, inclusive pelos defensores do juiz
das garantias. A critica se da em virtude do prolongamento da atuacdo do juiz das garantias,
que acaba indo além da fase investigativa. Destarte, faz-se pertinente observar a critica apontada
por Aury Lopes Jr. (2020, p. 195) que preleciona: “(...) prolonga excessivamente a atua¢do do
juiz das garantias, que inclusive pode absolver sumariamente um acusado, ingressando assim
na fase processual (0 que é contrdrio a sua natureza) .

Por outro lado, o inciso em tela busca evitar o contato do juiz da instrugdo com o0s
elementos informativos produzidos no curso da investigacao preliminar. Logo, a finalidade é a

protecdo da imparcialidade, uma vez que tem o intuito de que o magistrado decida com base
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exclusivamente nas provas produzidas em contraditério judicial, nas provas nao repetiveis,

provas antecipadas e meios de obtencéo de prova, conforme o art. 3°-C, 83°, do CPP.

5.1.15. Assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado
e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no ambito

da investigacdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento

A Stimula Vinculante n° 14, do STF, prevé que: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”. Caso 0 advogado tenha 0 seu acesso aos autos da investigacao
negados pela autoridade responsavel pelo inqueérito, aquele podera requerer 0 acesso ao juiz
competente, ou seja, 0 acesso devera ser requerido ao juiz das garantias, consoante disposto no
art. 3°-B, inciso XV, do CPP, conforme a Lei n. 13.964/19. (LIMA, 2020)

5.1.16. Deferir pedido de admisséo de assistente técnico para acompanhar a producao da

pericia

O assistente técnico é o profissional, dotado de conhecimento técnico, das mais diversas
areas, que atua auxiliando as partes trazendo ao processo informacdes pertinentes ao objeto da
pericia. Foi introduzido no CPP por meio da Lei n. 11.690, antes do Lei n. 13.964/19, sua
atuacdo s6 ocorria na fase judicial, ndo se admitindo na fase investigatdria, e por meio de
autorizacdo judicial, como se observa por meio do art. 159, 85° inciso Il, do CPP, que
disciplina:

“Art. 159-(...)

85° - Durante o curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto a pericia:

I —indicar assistentes técnicos que poderao apresentar pareceres em prazo a ser fixado

pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia”.

A introducdo da Lei n. 13.964/19 passou a prever a possibilidade da admissao do
assistente técnico, através do deferimento do juiz das garantias, para acompanhar a producédo

da pericia, inclusive na fase investigatdria, ja que a sua competéncia esta restrita a essa fase.
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5.1.17. Decidir sobre a homologacao de acordo de ndo persecucdo penal ou os de

colaboragéo premiada, quando formalizados durante a investigagao:

O acordo de ndo persecucdo penal foi incluido, no CPP, pela lei 13.964/19. O
procedimento é disciplinado no art. 28-A, do CPP, que dispde que ndo sendo caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a préatica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameacga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico poderad propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovagédo e prevengdo do crime. Em caso de realizagdo de tal acordo, este

devera se submeter a homologacéo do juiz das garantias.

5.1.18. Outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo:

O inciso em analise (XVII11) é uma prevencdo do Legislador, em razéo de ser impossivel
prever todas as materias de competéncia do juiz das garantias. Destarte, 0 presente inciso
promove o0 uso da interpretacdo analdgica a fim de admitir, de forma expressa, a ampliacédo da
competéncia para outras materias que guardem relacdo com as atribui¢des disciplinadas no art.
3°-B, ou seja, que versem sobre o controle da legalidade da investigacdo criminal e a protecao
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder

Judiciario.

5.2. DO LIMITE DA SUA COMPETENCIA

O juiz das garantias tem em sua concepc¢do o mister de atuar na fase pré-processual.
Entretanto, sua insercdo no CPP acabou adotando um carater hibrido, no que tange a sua
competéncia, na medida em que o art. 3°-C prevé sua atuacdo até 0 momento procedimental do
art. 399. Sendo assim, tem por incumbéncia o recebimento ou rejei¢cdo da dendncia ou queixa,
como também, caso receba, cita o réu para apresentacdo da resposta preliminar. Ademais,
decide se absolve sumariamente ou ndo, e, caso entenda pela continuidade do processo, marca
a audiéncia de instrucdo e julgamento.

Ressalta-se que tal sistematica promove maior originalidade cognitiva e imparcialidade
do julgador, haja vista que caso a decisdo sobre absolvicdo sumaria estivesse nas maos do juiz

julgador, na maioria das vezes, ele teria que conhecer dos atos da investigacao, o que implicaria,
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inclusive, em prejuizo ao disciplinado no pardgrafo 3° do art. 3°-C, o qual estabelece que os
atos do inquérito ndo sejam juntados ao processo. (LIMA, 2020)

Por outro lado, pontua-se que a Ultima parte merece criticas. Tal fato se da porque ndo
se deveria estabelecer que tal juizo fosse responsavel por marcar a audiéncia de instrugdo e
julgamento, pois ndo sera por ele realizada. Pelo motivo em questdo, é fundamental que tal
parte seja adequada a questdes operacionais e de pauta, e se afaste essa atribuicdo do juiz das
garantias, para que remeta 0s autos para 0 juiz do processo que marcara a audiéncia de
instrucéo.

Nota-se, portanto, que a sistematica observada acaba por prolongar a atuacdo do juiz
das garantias, uma vez que ingressa na fase processual, 0 que € contraditério a sua natureza.
(LOPES JR., 2020)

Observa-se, ainda, que o art. 3°-C do Codigo de Processo Penal traz uma exceg¢ao quanto
a sua competéncia funcional, que é no ambito das infracdes de menor potencial ofensivo. As
penas das infragfes penais de menor potencial ofensivo ndo ultrapassam dois anos e, via de
regra, implicam em apenas termo circunstanciado, ocorrendo somente a colheita dos dados dos
envolvidos, autor e vitima, e das testemunhas, além da descricdo do fato delituoso. Logo, por
ndo ocorrer instauracdo de inquéritos policiais (exceto no caso do autor da infracdo ser
desconhecido), por consequéncia, ndo ha investigacdo, ndo se fazendo necessario a
determinacdo de medida cautelar de natureza pessoal, justificando-se a excecdo de competéncia
trazida pelo legislador.

Ademais, 0 juiz das garantias nao é aplicavel nos processos de competéncia do Tribunal
do Juri. Isso porque o Ministro Dias Toffoli, no julgamento das ADI’s 6.298, 6299 ¢ 6300, j.
15/01/2020, concedeu parcialmente medida cautelar, para conferir interpretacdo no sentido de
que as normas relativas ao juiz das garantias (CPP, arts. 3°-B a 3°-F) implementada pelo Pacote
Anticrime ndo se aplica aos processos de competéncia do tribunal em tela.

Por fim, destaca-se, que ndo se aplica o juiz das garantias no ambito da Justica Eleitoral,
bem como na Militar. Na Justica Eleitoral, o art. 121 da CF estabelece que: “Art. 121. Lei
complementar dispora sobre a organizacédo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito
e das juntas eleitorais”. (grifo nosso). Conclui-se, por meio do artigo citado, que como o juiz
das garantias é fruto de uma lei ordinaria ndo se aplica, consequentemente, a competéncia
funcional da justica eleitoral. J& no que tange a Justica Militar, o juiz das garantias foi
introduzido apenas no CPP. Todavia, como o CPP é aplicavel subsidiariamente ao Codigo de

Processo Penal Militar, tal 6bice podera ser superado.
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6 PAISES QUE ADOTARAM O JUIZ DAS GARANTIAS

Como dito em outra parte, 0 juiz das garantias ndo ¢ uma novidade, ou uma figura
inexistente em outros ordenamentos, algo exclusivo do ordenamento brasileiro. Sua presenca é
observada em diversos paises, desde europeus até mesmo nos sul-americanos.

Na Europa, pode-se citar o que se observa no Cddigo de Processo Penal portugués
(1987), o qual prevé um “juiz de instru¢do” que atua, na pratica, como um verdadeiro juiz das
garantias, controlando a legalidade da investigacdo e sem iniciativa para a producédo das provas.
Naquele pais, o juiz instrutor ndo pode também julgar a acdo penal. O juiz das garantias no
Brasil se assemelha ao modelo portugués. Na Italia o giudice per le indagini preliminari atua
na fase preliminar do processo, em regra, também impedido de atuar na fase processual (art. 34
do Cadigo de Processo Penal italiano). (LIMA, 2020)

Na América do Sul, a figura do juiz das garantias foi recebida nos ordenamentos de
varios paises como Chile, Argentina, Uruguai, Colémbia e Paraguai. Entretanto, cada um possui
particularidades, mas todos com a perspectiva de um juiz que atua na fase pré-processual e esta
impedido de atuar na fase seguinte. Como exemplo de particularidade, observa-se o caso do
Paraguai que, no seu Codigo de Processo Penal, prevé um juiz de garantias, que é competente
para realizar um juizo acerca da justa causa para o inicio do processo penal ou do arquivamento
da investigacdo, ficando, em regra, expressamente proibido de julgar o processo.

Na Argentina o juiz das garantias foi introduzido em 1991, entretanto, ainda hoje ndo
foi implementado em todo territorio nacional.

Na Alemanha, as primeiras ideias acerca da figura do juiz das garantias sdo dos anos de
1970. Nesse pais, 0 juiz das garantias recebe o nome de juiz da investigacdo, tendo por
responsabilidade questBes atinentes a investigacdo, como busca e apreensdo, interceptacdo
telefonica, prisdes cautelares, entre outros. Ademais, tais encargos de competéncia do juiz da
investigacdo nao proibem que o juiz exerca o seu oficio simultaneo em primeira instancia ou
em Tribunal do Estado. (LIMA, 2020)

Nota-se, portanto, que juiz das garantias ndo € algo novo e, dada sua positividade, hoje

esta presente em diversos ordenamentos juridicos.
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7 DA CONSTITUCIONALIDADE

Apo6s trés dias da promulgacdo da Lei 13.964/19 a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) ajuizaram a ADI n.
6298 no STF para impugnar o instituto do juiz das garantias. Alegaram a inconstitucionalidade
do art. 3° da referida lei, que introduziu os artigos 3°-A a 3°-F ao CPP, assim como 0 Seu art.
20°, que estabelecia o prazo de 30 dias de vacatio legis. O Ministro Luiz Fux, de forma
monocratica, deferiu a suspensdo liminar das regras relacionadas a este instituto, adiando, dessa
forma, sua implementacéo.

Os argumentos principais que foram utilizados para suspensao foram basicamente:
1°) Os arts. 3-A ao 3-F. so inconstitucionais em razao de VICIO FORMAL.

O Ministro Luiz Fux, na condicdo de relator das ADI’s 6298, 6299, 6300 e 6305,
afirmou que o juiz das garantias € mais do que uma reforma, e implicaria no processo penal
brasileiro a alteracdo estrutural do funcionamento da justica criminal do pais. Para o Ministro,
ha inconstitucionalidade formal dos dispositivos citados, em razdo do suposto carater hibrido
deles, visto que contemplam simultaneamente normas gerais € normas de procedimento em
matéria processual, portanto, teria ocorrido violagdo ao art. 24, §1°, da CF, na medida em que
a Unido, no ambito da legislacdo concorrente, dever-se-ia ter limitado a estabelecer normas
gerais. Destarte, conforme tal premissa, o regramento da “fase pré-processual”’, pertinente ao
inquérito policial, ndo se consubstancia em matéria processual penal, mas em matéria
procedimental.

Ademais, sustenta-se que o juiz das garantias pressupde lei de iniciativa dos tribunais
(CF art. 96, 1, ‘a’, ‘d’ e I1, ‘d’). O fundamento seria de que este instituto exigiria a alteragdo das
leis de organizacdo judiciaria e a criacdo de cargos. Logo, estariamos tratando de lei de eficacia
contida, pois depende da edicdo de normas suplementares para se tornar eficaz, motivo que
implica no carater inconstitucional do que o art. 20, o qual prevé a vacatio legis de 30 dias - de
fato, é indiscutivel que tal prazo foi exiguo.

As alegacBes supracitadas ndo merecem prosperar. E importante apontar que a
instauracao e o processamento do inquérito policial sempre foram regidos pelo CPP, tendo “o
controle da legalidade da investigacdo criminal e a salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizacdo previa do Judiciario sempre foram atividades

realizadas pelos juizes criminais Brasil afora". (LIMA, 2020, p. 188)
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Nesse Vviés, destaca-se que diversas alteracGes legais, apds a promulgacdo da CF/88,
foram promovidas no CPP, nos dispositivos pertinentes a fase pré-processual da persecucéo,
sem que fosse apontada qualquer inconstitucionalidade por violar a competéncia concorrente
dos estados. Pode-se citar, como exemplo, “a lei 8862/94 alterou os incisos | e 1l do art. 6° do
CPP, e os artigos 159, 160, 164 e 181, todos pertinentes a elaboracao do exame pericial na
fase investigatoria. O inciso X do art. 6° foi introduzido pela lei 13257/16”. (SHREIBER, 2020,
p.7)

No que tange o suposto carater hibrido da lei que introduz juiz das garantias, convém
apontar a diferenciagao feita por José Frederico Marques (1960, p. 20) que afirma: “(...) as leis
de organizacdo judiciaria cuidam da administracdo da justica e as leis de processo da atuagdo
da justica. (...) As leis processuais, portanto, regulamentam a ‘tutela jurisdicional’, enquanto
que as de organizacao judiciaria disciplinam a administracdo dos o0rgaos investidos da funcéo
jurisdicional”.

E notdrio, portanto, que os artigos em tela, incluidos no nosso CPP, atinentes ao juiz das
garantias versam sobre competéncia judicial. Por consequéncia, ao fixar as atribui¢cbes do
magistrado na fase de investigacdo, disciplinam regras de competéncia e de impedimento.
Desse modo, possuem carater processual e ndo procedimental, ndo procedendo, assim, a
alegacdo de inconstitucionalidade formal.

Infere-se, diante disso, que tais artigos cuidam de questBes relativas ao exercicio da
jurisdicdo, da divisdo de competéncia dos magistrados que atuarao na fase de investigacéo e na
instrucdo processual, inserindo-se no ambito da competéncia legislativa privativa da Unido
prevista no art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal, consequentemente, versam sobre Direito

Processual.

2°) Inconstitucionalidade Material por violacdo a autonomia financeira e administrativa do
Poder Judiciario (CF, art. 99, caput), por auséncia de prévia dotacdo orcamentaria para a
implementacdo das alteracdes organizacionais acarretadas pela Lei (CF, art. 169, §1°), e em

razao da violacao do novo regime fiscal da Uni&o.

O Ministro Luiz Fux entendeu que a implementacdo do juiz das garantias violaria
diretamente os artigos 169 e 99, da CF. A violagédo ocorre na medida em que a implementacéo
do instituto exige dotagdo orcamentaria prévia para realizacdo de despesas pela Unido, Estados,
DF, ja este garante autonomia orgamentéria ao judiciario.

Nas palavras do Eminente Ministro:
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(...) é inegavel que a implementacdo do juizo das garantias causa impacto
orcamentario de grande monta ao Poder Judiciario, especialmente com o0s
deslocamentos funcionais de magistrados, 0s necessarios incrementos dos sistemas
processuais e das solugcBes de tecnologia de informacdo correlatas, as
reestruturacdes e as redistribuicdes de recurso humanos e materiais, entre outras
possibilidades. Todas essas mudangas implicam despesas que ndo se encontram
especificadas nas leis orcamentarias anuais da Unido e dos Estados. (ADI 6298)

Os fundamentos utilizados pelo eminente Ministro ndo se sustentam. No que tange a
auséncia de dotacdo orcamentaria, destaca-se que a lei 13964/19 ndo cria cargos no ambito do
Poder Judiciario. Assim sendo, nota-se que 0 objeto em analise ndo exige reestruturacéo do
Poder Judiciario, mas sim reorganizacdo da estrutura ja existente, haja vista que nao ha 6rgao
novo, nem competéncia nova. Como ja posto, trata-se de divisdo funcional de competéncia ja
existente.

Ademais, a Lei 9099/9514 (juizados especiais), a Lei 10259/0115 (juizados especiais
federais) e a Lei 11340/0616 (lei Maria da Penha) podem ser citadas como exemplos de leis
federais que instituiram novos Orgaos judiciarios, aprovadas a partir de projetos de lei que néao
foram de iniciativa do judiciario e que igualmente ndo previram impacto orcamentario ou fontes
de custeio. (LIMA, 2020)

Em suma, compreende-se que 0 juiz das garantias ndo viola a autonomia financeira e
administrativa do Poder Judiciario (CF, art. 99, caput), pela auséncia de dotacdo orgcamentaria
e estudos de impacto prévios para a implementacdo da medida e o impacto da medida na
eficiéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade, uma vez que o instituto em
analise ndo cria, necessariamente, novas fungdes ou cargos.

Em sintese, o juiz das garantias requer a adequacado da estrutura ja existente no judiciario
para que a atividade que compete ainda hoje apenas a um magistrado, seja dividido através de
varas especializadas, ou mesmo por meio da criacdo de ndcleo de inquéritos, centrais regionais,
desenvolvendo-se através de videoconferéncia. Dessa forma, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade.

Por fim, cumpre destacar que a doutrina majoritaria entende pela constitucionalidade do
juiz das garantias, como é o caso de Aury Lopes Jr, Nestor Tavora, Jacinto Coutinho, Fabio

Rogue e Klaus Negri, Renato Brasileiro, entre outros.
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8 QUANTO A EFETIVIDADE

Como apontado, as atribui¢fes previstas para o juiz das garantias sdo praticamente as
mesmas hoje desempenhadas por um juiz criminal no ambito da investigagéo. Posto isto,
mostra-se viavel sua efetividade, apesar da organizacdo que demandara para tanto.

E importante ressaltar que sua efetividade promovera o aperfeicoamento do sistema
processual brasileiro, por meio da concretizacao do principio acusatério e pelo reforgo da regra
de que a prova relevante para formagdo da conviccdo do juiz deve ser produzida em
contraditorio judicial.

O juiz das garantias, e sua materializacdo, trata-se de um modelo legal que busca
preservar a imparcialidade do juiz, sendo assim, mais proximo ao sistema acusatorio que prevé
a nossa Constituicdo Federal.

Convém pontuar que a efetividade do juiz das garantias ndo tem por escopo a garantia
da impunidade, mas sim a busca pelo respeito as regras do jogo, da qualidade na jurisdi¢do. O
processo penal ndo pode ser compreendido apenas como 0 meio necessario para materializacéo
da pretensdo punitiva do Estado. Mas sim, como um instrumento de tutela dos direitos e
garantias fundamentais do individuo. Para tanto, faz-se necessario “que tenhamos um processo
ético, limpo, sem surpresas, equilibrado, com regras definidas e conhecidas, e que valoriza o
ser humano”. (GIACOMOLLI, 2008, p.13)

Ha quem defenda que juiz das garantias promovera ainda mais morosidade ao processo
penal, como é o caso de Rogério Sanches da Cunha, em audiéncia publica no STF sobre o tema,
afirmando também que o juiz das garantias é uma “poluicdo legislativa”, e 0 pacote anticrime
é uma lei “a qual ndo precisamos”.

O argumento do eminente doutrinador merece ser refutado, haja vista que a
implementacao do instituto pode se dar por meio de varas especializadas que, do ponto de vista
historico, sempre promovem maior celeridade e qualidade na prestacdo jurisdicional. Como
exemplo, podemos citar, a Resolu¢do CJF n° 314 de 2003, que dispde sobre a especializacao
de varas federais criminais para processar e julgar, na Justica Federal, crimes contra o sistema
financeiro nacional e de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, que propiciou maior
eficiéncia e qualidade no julgamento de tais crimes.

Ressalta-se, ainda, contra a suposta morosidade, o fato de que ndo se esta criando novas
atribuicbes para o judiciario, que ensejaria sobrecarga de trabalho. Como destacado, ocorrera
“apenas” a divisdo de competéncias e 0 estabelecimento de impedimento, ou seja, 0 juiz que

participa da investigagdo néo participa da instrucao.
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Defende-se que € possivel criar centrais regionais de inquéritos que, inclusive, pode-se
dar de forma on-line, conforme as peculiaridades de cada estado, uma vez que 0 juiz das
garantias ndo esté vinculado ao critério de competéncia em razéo do lugar, diferente do juiz da
instrugcdo. (LOPES JR.; ROSA, 2020)

Nota-se, portanto, que a viabilidade da implementacgéo do juiz das garantias se mostra

possivel e salutar para o processo penal brasileiro.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

O tema debatido neste trabalho de conclusdo de curso buscou analisar a
constitucionalidade do instituto do juiz das garantias, bem como seu carater salutar para o
sistema acusatorio, na medida em que promove maior imparcialidade dos 6rgdos julgadores.
Por consequéncia, mostra-se importante para o processo penal, para garantias individuais, para
0 respeito aos principios constitucionais.

Demonstra-se que o instituto atende aos principios constitucionais, as garantias
fundamentais, ndo sendo conforme demonstrado, uma novidade exclusiva do ordenamento
brasileiro, uma vez que € realidade em paises europeus e sul-americanos desde o final do século
passado.

Ademais, observou-se os sistemas processuais, diferenciando-os e apontando a relacao
e importéncia do instituto analisado para o sistema acusatorio, sistema adotado por pela Carta
Magna brasileira, e positivado no CPP como sistema oficial brasileiro, pela Lei 13.964/19,
conforme o art. 3°-A. Portanto, como apontado, o juiz das garantias favorece o respeito a
divisdo de fungdes dos atores da persecucdo penal, promovendo maior imparcialidade do juiz
sentenciador, logo, efetivando o sistema acusatorio.

Realizou-se, ainda, a abordagem conceitual do juiz das garantias, apontando ser o
responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, ou seja,
ele atuara como garantidor da legalidade na persecucdo penal. Outrossim, foi promovida uma
breve diferenciacdo do juiz das garantias e das centrais de inquéritos.

Analisou-se, também, sua relacdo com os principios legais, trazendo seu papel de
garantidor da presuncéo de inocéncia, do devido processo legal e, sobretudo, do principio da
imparcialidade.

No que tange a suspensdo do instituto por suposta inconstitucionalidade formal e
material, demonstrou-se que tais argumentos ndo possuem respaldo, ndo merecendo prosperar.
O juiz das garantias ndo violou o art. 24, §1°, da CF, uma vez que versa sobre competéncia
funcional, sendo dessa forma, norma de natureza processual (competéncia legislativa privativa
da Unido, prevista no art. 22, inciso I) e ndo procedimental.

Ademais, ndo cria novos cargos, que exigiria lei de iniciativa dos tribunais, apenas
implica na divisao de fungdes, em regras de competéncia e impedimento, separando o juiz que
participa da investigacdo, autorizando medidas que exijam ordem judicial, do responsavel por

julgar a agéo penal.
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Quanto a suposta inconstitucionalidade material, também n&o merece prosperar. Como
dito, ndo se criam novos cargos, ndo hd mudangas significativas de atribuicGes que geram
impactos financeiros. O juiz das garantias possui praticamente as mesmas atribuicdes de
qualquer juiz criminal no ambito da investigacdo. Portanto, o que se faz necessario € a
reorganizacdo do Poder Judiciario, ndo sua reestruturacao.

Superado o aspecto constitucional, buscou-se demostrar sua possibilidade de
implementacdo e efetividade. Como apontado, ha recursos tecnoldgico disponiveis que
permitem que a autorizacao de tais medidas possa ocorrer de forma on-line, ou mesmo, através
da criacdo de varas especializadas, ou centrais regionais.

Infere-se, a partir do presente trabalho académico, que o juiz das garantias é positivo

para o Processo Penal brasileiro, constitucional e viavel.
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