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RESUMO

Com o advento do juiz das garantias, dado pela Lei n? 13.964 de 2019, e com o
consequente debate sobre a constitucionalidade da sua implementacao, a presente
pesquisa visa demonstrar que essa figura processual trouxe requisitos essenciais para
a garantia dos direitos fundamentais no processo penal brasileiro, dentre os quais se
destaca aimparcialidade da jurisdicdo. Para tornar inequivoca a constitucionalidade e a
importancia do juiz das garantias, o artigo analisa os dispositivos do Codigo de Processo
Penal que tratam sobre o tema, a Constituicdo da Republica de 1988, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que suspendeu aimplementacado do instituto, bem como uma
pesquisa empirica, demonstrando, através da revisdo bibliografica critica, os reflexos
dessas prescricdes normativas e da sua suspensao no ordenamento juridico patrio. Para
tanto, utiliza como fontes de pesquisa legislagdes brasileiras, obras juridicas, artigos
cientificos, pesquisa empirica, e a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, valendo-
se do método hipotético dedutivo. A partir do desenvolvimento do artigo, pretende-se
demonstrar que para a concretizacdo de uma jurisdicdo penal imparcial se faz urgente
a implementacao do juiz das garantias e das suas disposi¢cdes na praxis processual, vez
gue a estrutura processual prevalente na pratica vai de encontro com a Constituigdo
da Republica, impedindo a concretiza¢do do devido processo legal.
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INTRODUCAO

A previsao legal da figura do juiz das garantias trouxe uma densa discussao a
respeito da necessidade (ou ndo) de sua implementacdo dentro da estrutura processual
penal brasileira. Com efeito, a Constituicdo da Republica se apresenta, em seu conjunto,
totalmente compativel com o sistema acusatdrio, de modo que nao ha como se sustentar
uma estrutura democratica de processo que comporte algo diferente daquilo que é
oferecido pelo instituto do juiz das garantias, razao pela qual a implementacdo dessa
figura processual é de extrema relevancia.

Nesse sentido, importa considerar que ainda que haja consonancia da Constituicdo
de 1988 com o sistema acusatdrio, prevalece na pratica penal uma cultura prépria do
sistema inquisitdrio, uma vez que os elementos colhidos na fase de investigacdo sdo
muitas vezes usados na fase processual para a condenacgdo do acusado, evidenciando
gue os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal acabam
negados no momento da prestacdo jurisdicional pelos 6rgdos responsaveis pela
conducao do Sistema de Justica Criminal (POLI, 2017, p. 371).

Diante disso, é inquestionavel que aimplantacdo do juiz das garantias é imprescindivel
para a concretizacdo do sistema acusatorio e para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
uma vez que é esse sujeito processual o incumbido de atuar na fase pré-processual na
posicao de garantidor do respeito a tudo aquilo que esta positivado na Constituigao da
Republica e, como consequéncia, é capaz de possibilitar uma jurisdicdo penal imparcial.

Tal compreensao se da pelo fato de que a divisdo de funcdes processuais entre
figuras jurisdicionais distintas (juiz das garantias e juiz do processo), responsaveis por
atuar nas diferentes fases da persecugdo penal (investigagdo e julgamento), vem ao
encontro do devido processo legal, na medida em que proporciona a transparéncia
necessaria aos julgamentos, uma vez que o ndo acesso do julgador aos elementos
informativos colhidos da fase preliminar evita a sua contaminagao psiquica, promovendo
a solidificacdo da imparcialidade da jurisdicao.

1 SUJEITOS, FUNGOES E SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para tratar sobre a tematica do juiz das garantias, faz-se imprescindivel elucidar
sobre os sistemas processuais penais existentes (sistema acusatorio e sistema
inquisitorio), assim como os sujeitos processuais penais atuantes nos respectivos
sistemas processuais, uma vez que a légica que preside cada um deles irad influenciar
o modo de atuar do julgador no processo penal.
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De maneira geral, o sistema inquisitorio teve origem no ambito da Igreja
Catdlica (entre os séculos Xl e XIll), sendo criado como uma espécie de resposta ao
crescimento das doutrinas heréticas. Por ele, instituiu-se um modelo de processo no
qual o mesmo sujeito processual realizava a investigacao, a perseguicao e a puni¢do do
imputado (herege), uma vez que ndo havia um érgao acusador independente. Assim,
o procedimento criminal era instaurado independentemente de uma acusacdo formal,
sendo possivel, inclusive, que se iniciasse através de denuncias an6nimas, dela¢des ou
de oficio, atribuindo-se ao inquisidor as tarefas de inquirir, acusar e julgar (acimulo
de fungdes processuais), ficando ao seu encargo o impulso processual e a iniciativa
probatdria (POLI, 2016, p. 51-110). Nessa estrutura processual, o imputado (herege) ndo
tinha direitos reconhecidos ou resguardados, vez que a ldgica do sistema era respaldada
naintolerancia e no discurso totalitario, bem como na intimidac¢do do corpo social para
a busca da verdade (FOUCAULT, 1999, p. 49).

Com efeito, cumpre destacar que a caracteristica predominante do sistema
inquisitorio se relaciona ao critério da gestdo de prova, uma vez que a colheita do
material probatério é concentrada primordialmente nas maos do julgador, que o
recolhe de forma secreta, razdo pela qual passa a ocupar o lugar de central no aparato
persecutdrio. Além disso, é ele que acumula as funcdes de investigar, acusar® e
julgar, permanecendo em uma posi¢ao de superioridade perante o acusado, havendo
o comprometimento na sua imparcialidade, na medida em que o mesmo sujeito
processual é responsdvel por buscar o conhecimento e decidir o caso penal. Como
observa Coutinho, é justamente a possibilidade de o juiz produzir a prova que faz da
estrutura inquisitoria:

Quando a missdo é dada primordialmente ao juiz (porque as partes também podem
fazé-lo), o sistema é inquisitorio (veja-se o artigo 156, do CPP, por exemplo) e,
portanto, o sistema é regido pelo principio inquisitivo, ou seja, é dele que se parte
para ordenar e organizar todo o sistema e vincular os elementos presentes nele. Ou
seja: a iniciativa probatdria é do juiz [...]. (COUTINHO, 2021, p. 4)

Diferentemente do sistema inquisitério, em que ndo ha uma clara divisdo entre
as funcdes de investigar, acusar e julgar, pois a estrutura processual é pautada na
concentracao de atribuicdes em um Unico sujeito processual, o sistema acusatério
apresenta caracteristicas diferentes, vez que o seu surgimento ocorreu em um contexto
histérico bastante diverso. Ele foi construido na Inglaterra (entre os séculos Xl e XIl), apds
a invasao e conquista de Guilherme, Duque da Normandia, e estruturado no reinado

4 Importa considerar que em estruturas inquisitdrias contemporaneas, a fun¢do de acusar (formalizacdo

da acusagdo) é ocupada por um sujeito processual distinto, embora o atuar do julgador se misture,
muitas vezes, com o atuar do acusador, sobretudo no que se refere a produgdo de prova.
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de Henrique Il, que organizou com eficiéncia a justica e o exército, aperfeicoando o
sistema de controle social. Nesse modelo, foi instituida a técnica dos writs (forma
de se proceder perante a jurisdicdo real), que marcou o comeco da acdo diante de
tribunais, e criou o juri para o julgamento das demandas que se apresentassem. Tal
procedimento possibilitou a separacdo das func¢des de julgar e acusar, na medida em
gue o julgador ndo era o responsavel pela acusacdo® (atuava como espectador e ndo
como ator), bem como a gestdo da prova estava ao encargo das partes e ndo ao seu.
Além disso, o processo era publico e se dava de forma oral, era contraditério, havia
igualdade de condicGes entre a acusacao e a defesa, sendo assegurado ao acusado o
direito de se defender das acusac¢des formuladas, mantendo-se o julgador como um
terceiro imparcial (POLI, 2016, p. 111-130).

Em face da historicidade dos sistemas processuais (inquisitorio e acusatorio),
pode-se perceber que existem no processo penal diferentes fungdes processuais
(acusacdo, defesa e juizo), as quais serao exercidas pelos sujeitos processuais (acusador,
defensor e julgador) em conformidade com a estrutura adotada. No sistema acusatorio,
tendo em vista que had uma nitida separacdo funcional entre os sujeitos processuais, as
fungdes de acusar, julgar e defender sdo exercidas por sujeitos processuais distintos,
razao pela qual o julgador ndo tem a iniciativa probatéria, sendo mantido em uma
posicdo equidistante das partes. No sistema inquisitério, por sua vez, ndo hd uma clara
separacdo entre as fungdes processuais, vez que prevalece um acimulo de fungdes em
um mesmo sujeito processual, através do qual o julgador investiga e produz provas
para julgar o caso penal, o que acarreta o comprometimento da sua imparcialidade.

Nesse sentido, Coutinho assevera que:

O juiz do sistema acusatorio deve manter o distanciamento da busca da prova, ou
seja, ndo possui, de forma alguma, a gestdo da prova. Esse conhecimento devera ser
buscado pelas partes: a acusagdo, cabe acusar e produzir provas de suas alegagoes;
a defesa, cabe se defender e, nessa medida, produzir as provas necessdrias as teses
que alega, mas vai beneficiada, por razées historicas, pelo in dubio pro reo; e, ao
juiz, resta se manter em posi¢do imparcial e equidistante dos interesses metidos
no processo para, ao final, estar apto a decidir dentro dos padrGes da estrutura
acusatoria. O juiz, portanto, ndo deve atuar para cumprir a fungdo (assim como,
no caso, o 6nus) da acusagdo. Dessa forma, evita-se o que de pior pode ocorrer na
estrutura inquisitorial, que faz com que o juiz — agindo e pensando normalmente
como qualquer individuo da civilizagdo ocidental — possa decidir antes e, depois, sair
em busca do conhecimento que sustente sua decisdo anterior (COUTINHO, 2021, p. 2).

> Nessa estrutura processual, existiam dois juris (Grand Jury e Petty Jury), sendo um responsavel pela
acusacao e outro pelo julgamento.
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Diante disso, pode-se perceber que o sistema que garante direitos fundamentais
a pessoa submetida a persecucdo penal, que permite a imparcialidade da jurisdicao,
gue separa os sujeitos e as fungbes processuais, evitando a contaminacdo do julgador
no momento da decisdo, é o acusatério, o que demonstra que para a efetivacdo da
democracia processual é imprescindivel a materializacdo de uma estrutura que seja
condizente com os pressupostos desse modelo de processo. Ou seja, é fundamental
que o processo penal se constitua como um actum trium personarum, possibilitando
as partes igualdade de condicdes durante toda a persecucdo e mantendo o titular da
jurisdicdo como um 6rgdo imparcial de aplicacdo da lei (MARQUES, 1997, p. 70-71).

No Brasil, por forca da base principioldgica prevista na Constituicdo da Republica,
adotou-se o sistema acusatodrio em matéria de processo penal, atribuindo-se a sujeitos
processuais diferentes as fun¢des de acusar, defender e julgar, sendo incumbido ao
acusador promover a acusagao e produzir provas da sua alegac¢ao, ao defensor exercer
a defesa do acusado, refutando as teses formuladas pela acusacdo e produzindo provas
guando entender pertinente, e ao julgador decidir os requerimentos formulados pelas
partes e julgar o caso penal de maneira imparcial, mantendo-se equidistante das partes
(POLI, 2019, p. 95-96).

Tal sistema foi também acrescentado ao Cédigo de Processo Penal com a reforma
dada pela Lein213.964 de 2019, que passou a contemplar de forma expressa a estrutura
acusatdria para o processo penal brasileiro. Contudo, ndo é segredo que prevalece
na pratica processual o sistema inquisitorio, na medida em que, na contramao da
Constituicao, hd um evidente acumulo de funcdes processuais nas maos do julgador, o
qual concentra parte significativa das atribui¢cdes do processo penal, bem como possui
largos poderes de atuagao de oficio. Com isso, esse sujeito processual ocupa um lugar
de destaque durante toda a persecucdo, atuando na fase preliminar e na fase processual
e, ainda assim, julgando o caso penal.

Com efeito, para que a imparcialidade seja atingida no processo penal patrio é
imprescindivel que o juiz responsavel por atuar na fase de julgamento seja preservado
de possiveis influéncias, ndo podendo atuar na fase preliminar, bem como nao
tendo contato com os elementos produzidos naquele momento, a fim de ndo acabar
contaminado na hora de decidir, tendendo a julgar de acordo com impressées prévias,
isto é, prejulgando o caso antes do devido processo legal. Para tanto, faz-se necessario
a implementacdo do juiz das garantias e a efetivacdo da estrutura acusatoria, vez ser
ela o Unico caminho em direcdo de um processo penal democrético. E preciso, nas
palavras de Coutinho:
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[...] se lancgar na dire¢do do sistema acusatoério, o Unico compativel com a democracia
processual penal e, sobretudo, com a CR. E por isso que o artigo 32-A, que se tenta
implantar no CPP a partir do preceito estabelecido pela Lei n2 13.964, de 24.12.19
(ainda suspenso por decisdo liminar do ministro Luiz Fux, do STF), € um avango
porque, pela primeira vez, teve-se coragem de apontar naquela dire¢do ao se
estabelecer que: “O Processo Penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatdria do érgdo de
acusac¢do” (COUTINHO, 2021, p. 4).

Para além desse entendimento doutrinario, importa considerar a pesquisa
empirica desenvolvida por Schiinemann, a qual, a partir da teoria da dissonancia
cognitiva, comprovou a vinculacado psicoldgica do julgador aos elementos produzidos
na fase de investigacdo, bem como os prejuizos por ela causados. A pesquisa se deu
através de um experimento realizado na Alemanha, no qual se demonstrou que o
julgador tende a formar determinada concepc¢do do caso apresentado em razao da
leitura dos autos do inquérito, isto é, tende a realizar uma espécie de pré-juizo ao ter
contato com aqueles elementos, que permite a sua contaminac¢do subjetiva durante
todas as fases do processo penal (SCHUNEMANN, 2012, p. 30-50).

Em outras palavras, a pesquisa comprovou que hd uma vinculacdo psiquica do
julgador as informacdes contidas no inquérito, o que faz com que ele tenda a condenar,
pois acaba atrelado intimamente aos elementos informativos contidos na investigacao,
diferentemente do que acontece com o julgador que ndo tem contato com o inquérito,
pois possui maiores condicdes para julgar de acordo com o que foi produzido durante
a fase processual.

Com a pesquisa, pode-se perceber que o juiz que tem contato com o inquérito
acaba se tornando um terceiro manipulado, pois ndo possui condi¢cdes de se manter
como um terceiro imparcial quando tem contato com os elementos produzidos naquele
momento da persecucdo e julga o caso penal. Como assevera Schiinemann:

Em virtude de o magistrado formar determinada concepgao do crime pela leitura
dos autos do inquérito, é de se supor que o juiz, em principio, ndo se divirja de
seu conteuldo. Por esse motivo, é natural que o magistrado busque confirmar o
inquérito na audiéncia de instrugdo e julgamento de acordo com as informagdes
tendencialmente supervalorizadas e em desacordo com as tendencialmente
subvalorizadas (SCHUNEMANN, 2012, p. 34-35).

Ademais, a pesquisa constatou que o juiz que ndo tem contato com os autos do
inquérito ndo terd vinculacdo psiquica, vez que desconhece o que foi produzido naquela
fase, bem como ndo sofre a quebra da sua imparcialidade, pois no momento da decisao
tem mantida a originalidade cognitiva. Tal perspectiva demonstra a importancia da
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implementac¢ado do juiz das garantias como responsavel por atuar na fase preliminar do
processo penal, a fim de se impedir a contaminagao do juiz responsavel pelo julgamento,
garantindo-se uma jurisdicdo penal imparcial, assim como a salvaguarda dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddao submetido a persecugdo penal.

2 JUIZ DAS GARANTIAS

O juiz das garantias teve sua origem na Itdlia, na década de oitenta, com a figura
do giudice per le indagini preliminari. Esse sujeito processual ficou responsavel por
atuar durante a investigacdo preliminar, possuindo atribuicdes de garantia e controle
da legalidade dessa fase da persecugdo. Posteriormente, essa figura foi inserida nos
Cédigos de Processo Penal de varios paises (v.g. europeus, latino-americanos), como
forma a adequar as estruturas processuais ao sistema acusatoério, tendo em vista que
se mostrava como o modelo mais adequado a realidade juridico-penal daquela época.
Dentre elas se destacam alguns paises latino-americanos (v.g. Guatemala, Costa Rica, El
Salvador, Venezuela, Paraguai, Bolivia, Chile, entre outros), os quais eram, até a década
de noventa, marcados pelo sistema inquisitério, decorrente de um Sistema de Justica
Criminal autoritdrio, fruto do periodo ditatorial (POLI, 2021, p. 137-138).

Nesse sentido, como expde MAYA, tendo em vista que os sistemas juridicos
da América-Latina sofreram influéncia dos modelos juridicos europeus durante o
transcorrer do século XX, as reformas processuais desencadeadas nos ultimos anos
daquele século também reproduziram inovacdes legislativas experimentadas na Europa,
como o juiz das garantias (MAYA, 2020, p. 49).

Similarmente ao que aconteceu nessas estruturas processuais, o sistema juridico
uruguaio passou, no ano de 2017, por uma reforma significativa no seu Cédigo de Processo
Penal. Tal reforma, além de implementar o modelo acusatorio, inseriu a figura do juiz
das garantias no ordenamento juridico daquele pais, implicando na democratizacdo do
processo penal, uma vez que buscou garantir espacos de liberdade social e individual aos
cidadaos. Além disso, colocou cada sujeito processual em seu devido lugar de atuacéo,
a fim de que cada qual exercesse a sua real atribuicdo, evitando a confusdo de funcdes
processuais, a qual era evidente até aquele momento por conta da predominéncia do
sistema inquisitorio (v.g. juiz possuia iniciativa probatodria, investigava os fatos, julgava o
caso penal, entre outros). Assim, com a reforma do Cddigo de Processo Penal uruguaio,
restaram separadas as func¢des jurisdicionais em sujeitos processuais distintos, o que
possibilitou a imparcialidade da jurisdi¢ao penal, adequando-se a diversos tratados
internacionais de Direitos Humanos (POLI, 2019, p. 121-122).
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Tal estrutura foi dividida em quatro etapas, sendo elas: etapa preliminar, composta
da investigacdo preliminar e pelas audiéncias preliminares; etapa de preparacdo do
juizo oral, na qual se prepara o juizo através da demarcacgdo dos sujeitos intervenientes,
do objeto do juizo e das provas que serdo produzidas; etapa do juizo oral, na qual se
realiza uma audiéncia publica, onde as partes formulam alega¢des iniciais, produzem
provas e concluem de forma oral as alega¢des sobre o que foi provado, encerrando o
juiz o debate, bem como prolatando a decisdo definitiva; e, por fim, a etapa execucao,
na qual, apds o transito em julgado, ha o cumprimento das condenagées criminais e
o tramite de questdes supervenientes referentes as penas e medidas de seguranca.

Com o intuito de separar tarefas jurisdicionais incompativeis, o sistema juridico
uruguaio dividiu a atuacao do 6rgdo julgador em duas figuras, as quais passaram a
atuar em momentos distintos da persecucdo penal, sendo elas: fase preliminar e fase
de conhecimento, que sao conduzidas, respectivamente, pelo juiz das garantias e pelo
juiz do juizo oral. Sob a égide desta separagdo, o juiz das garantias foi incumbido da
fase preliminar, sendo-lhe atribuida a funcao de zelar pela legalidade e legitimidade
daintervencdo estatal na esfera individual, bem como assegurar os direitos e garantias
fundamentais do investigado, ndo Ihe competindo valorar a responsabilidade do
investigado, uma vez que a lei ndo Ihe permite realizar a audiéncia de juizo oral e
proferir sentenca. O juiz de conhecimento, por sua vez, foi encarregado de determinar
a existéncia (ou ndo) da responsabilidade penal do acusado, devendo, no caso de
condenacdo, aplicar uma pena. Também é sua fungado dirigir a audiéncia do juizo oral,
devendo receber e valorar as provas produzidas, apresentadas e contraditadas pelas
partes, ndo |lhe cabendo a iniciativa probatéria, assim como realizar um julgamento
imparcial (POLI, 2019, p. 124).

Quanto as partes (acusador e defensor), passaram a gozar de igualdade de
condi¢bes, uma vez que se buscou implementar direitos para ambos os sujeitos
processuais durante toda a persecu¢do. Deste modo, podem solicitar intervencao
do juiz na etapa preliminar, objetivando ordenar a producdo de provas antecipadas
(sempre submetidas ao contraditério) perante o juiz das garantias no desenrolar da
investigacdo. O Ministério Publico ficou como titular exclusivo da agdo penal, sendo sua
atribuicdo praticar as diligéncias necessarias para a investigacao, ou seja, promover a
persecucdo penal, investigar e dirigir a investigacao, solicitar a presenca de pessoas que
possam contribuir para a investigacao, solicitar medidas cautelares, entre outros, ndo
Ihe cabendo a discussdo sobre a pertinéncia do exercicio da a¢do penal, por forca do
principio da obrigatoriedade. Ao defensor, foi garantido o direito de conhecimento dos
atos realizados durante todas as fases da persecucdo (de modo igualitario ao acusador),
competindo-lhe representar e assistir o investigado e/ou acusado, realizar os atos que
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entender necessario para a defesa, sendo-lhe assegurado o exercicio de todos os direitos
e faculdades reconhecidas ao seu cliente (v.g. participar da fase preliminar, requerendo
acesso aos registros, solicitando diligéncias e assistindo a realizacdo delas, acompanhando
o interrogatdrio, entre outras; requerer a producdo de prova antecipada; participar da fase
de formalizacdo; contestar a acusacao; participar da audiéncia de controle da acusacao;
participar da audiéncia do juizo; impugnar as decisdes que causam prejuizo a defesa;
atuar nas questoes relativas a etapa de execugao; interpor recurso; e, no juizo abreviado,
informar o acusado sobre os seus direitos, os atos de investigacdo, o direito de exercer a
defesa em juizo, o acordo proposto pelo acusador e as suas consequéncias, etc.

Como se pode perceber, uma estrutura processual como a uruguaia se encontra muito
mais proxima daquilo que se espera em um Estado Democratico de Direito, na medida em
que, conformada ao sistema acusatorio, assegura ao cidadao submetido a persecu¢ao um
modelo de processo penal significativamente mais humano, justo e igualitario.

No Brasil, o instituto do juiz das garantias surgiu antes mesmo da sua previsao no
Cédigo de Processo Penal, visto que, no ano de 2009, foi proposto no Senado Federal um
Projeto de Lei para reforma global do Cadigo (PL n2 156) que, desde entdo, encontra-se
em tramitagdo. O Projeto, dentre outras coisas, previu este sujeito processual como
responsavel por garantir a legalidade e a aplicacdo dos direitos fundamentais durante a
fase preliminar. Daquele momento em diante, tal instituto vem sendo substancialmente
discutido e reivindicado pela doutrina e por parte dos operadores do direito que,
visando adequar a praxis penal ao arcabouco normativo previsto na Constituicdo de
1988, demonstram a importancia de sua inclusdo no ordenamento juridico patrio.

Com efeito, por forca da Lei n2 13.964 de 2019, foi incorporado na legislagdo
brasileira a figura do juiz das garantias, a qual, embora represente uma conquista
importante para a concretizacdo da democracia processual, encontra muita
resisténcia quanto a sua materializacdo em razao da prevaléncia de uma mentalidade
consideravelmente inquisitorial. Tal situacdo, além de dificultar sobremaneira a
implementac¢do desse instituto, que se encontra suspenso por tempo indeterminado
em razdo de uma decisdo monocratica proferida pelo Supremo Tribunal Federal®,
compromete a efetivacado do sistema acusatdrio no Brasil, na medida em que mantém
viva na pratica penal a estrutura inquisitéria.

Como observa Coutinho, o dispositivo do Cédigo de Processo Penal que acolheu
expressamente a estrutura acusatoria’, estabeleceu uma regra que obedece de forma

6 ADI 6.298, de relatoria do Ministro Luiz FUX.

7 Artigo 32. “O processo penal tera estrutura acusatoéria, vedada a iniciativa do juiz na fase de

investigacdo e a substituicdo da atuagao probatdria do 6rgdo de acusagdo.”
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rigorosa os principios do sistema acusatorio, tendo em vista que vetou a iniciativa do juiz
na fase de investigacdo, bem como impediu a possibilidade de substituicdo da atuacdo
probatéria do acusador (COUTINHO, 2021, p. 1), motivo pelo qual é imprescindivel a
implementac¢ado do juiz das garantias.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que uma estrutura condizente com o sistema
acusatorio exige a participacdo na fase preliminar de um sujeito processual distinto
daquele da fase processual, isto é, reclama a presenca do juiz das garantias, incumbido
de controlar a legalidade da investigacdo e de se manifestar sobre os requerimentos
da Policia, do Ministério Publico e da Defesa, mantendo o juiz responsdvel pelo
julgamento livre de contaminagdes que poderiam ser adquiridas durante a sua atuagao
na investigagao.

Somente desse modo é possivel se ter um processo que respeita o principio da
imparcialidade do julgador, visto que as questdes a serem analisadas na fase preliminar
serdo feitas por um sujeito processual especifico em outra etapa da persecucdo penal
cabendo, daquele momento em diante, ao juiz do processo analisar de modo imparcial
os requerimentos feitos pelas partes, valorar as provas e, na sequéncia, julgar e aplicar
a lei ao caso concreto, com originalidade cognitiva.

Destarte, é de competéncia do juiz das garantias: receber a imediata comunicac¢ado
da prisdo e o auto da prisdo em flagrante, a fim de controlar a legalidade da prisao; zelar
pela observancia dos direitos e garantias da pessoa custodiada, podendo determinar
seja ela conduzida a sua presenca (a qualquer tempo); controlar a legalidade da
investigacdo; ser informado sobre a instaura¢do de qualquer investigacdo criminal (seja
ela realizada pela Policia ou pelo Ministério Publico); decidir sobre os requerimentos
de prisdao proviséria ou qualquer outra medida cautelar diversa da prisdo; prorrogar a
prisdo provisdria ou medida cautelar ja decretada, substitui-las ou revogé-las; decidir,
caso se faca necessario, sobre a producdo antecipada de provas (consideradas urgentes
e ndo repetiveis), analisando o requerimento apresentado, assegurando o contraditorio
e a ampla defesa (em audiéncia publica e oral); analisar o pedido de prorrogacdo do
prazo de duracdo do inquérito policial ou do procedimento investigatério criminal
(estando sob custédia a pessoa investigada, podera prorrogar uma Unica vez, e, finda
a dilacdo sem a conclusdo da investigacdo, deverd relaxar a prisdo); determinar o
trancamento do inquérito policial quando inexistir fundamento para a sua instauracdo e
prosseguimento; julgar o Habeas Corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
requisitar documentos sobre o andamento da investiga¢do; determinar a instauracdo
do incidente de insanidade mental; assegurar ao investigado e sua Defesa o direito
de ter acesso aos elementos informativos e a eventuais provas produzidas no ambito
da investigacdo; decidir sobre os requerimentos de admissdo de assistente técnico;
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decidir sobre a homologac¢do do acordo de ndo persecucao penal e sobre a colaboragao
premiada (quando formalizados durante a investigacdo); decidir sobre os requerimentos
de medidas restritivas de direitos e garantias individuais (v.g. interceptacao telefénica,
do fluxo de comunica¢des em sistemas de informatica e telematica ou de outras
formas de comunicacdo, quebra de sigilo fiscal, bancdrio, de dados e telefénicos,
busca e apreensdo domiciliar, acesso a informacdes sigilosas, bem como outros meios
de obtencdo de provas que restrinjam direitos fundamentais do investigado); realizar
0 juizo de admissibilidade da acusacdo; assegurar o cumprimento das regras para o
tratamento da pessoa custodiada, impedindo a exploracdo da sua imagem; realizar a
audiéncia de custddia; entre outras.®

Como se pode notar, a figura do juiz das garantias tem um papel relevante na
persecucdo penal, visto que a sua funcdo —no ambito do Poder Judicidrio —é de preservar
o distanciamento do julgador da formag¢do dos elementos informativos produzidos
durante a investigacdo, a fim de preservar a imparcialidade da jurisdicdo. Ademais,
cabe considerar a importancia da dimensao transindividual das suas decisdes, isto é,
aquilo que estd ordenado em face da adequacdo das leis processuais penais ao texto
constitucional (no tocante as concepgdes tedricas), o respeito ao Estado Democratico
de Direito e o reconhecimento e afirmacdo dos direitos humanos.

Nesse sentido, o Projeto de reforma global do Cddigo de Processo Penal (PL n®
156) trouxe um rol exemplificativo das atribuicdes do juiz de garantias, com o objetivo
de tutelar a legalidade da investigacdo preliminar e salvaguardar os direitos individuais.
Além disso, separou a atuacdo jurisdicional em dois momentos distintos (investigacao
e julgamento), ao estabelecer que o juiz que praticar, na fase de investigacao, qualquer
ato previsto no rol de competéncias do juiz das garantias estard impedido de funcionar
no processo’.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal, apds a reforma de 2019, passou a
disciplinar as atribuices do juiz das garantias, relacionando a sua func¢ao as diligéncias
realizadas e requeridas pela autoridade policial e pelo Ministério Publico na primeira
fase da persecucdo, sobretudo no que se refere as medidas restritivas de direitos e
garantias individuais, estabelecendo que deverao elas ser submetidas a andlise do 6rgao
jurisdicional, a fim de salvaguardar a legalidade dos atos. Nesse sentido, o cidaddo que
tiver cerceados os seus direitos e garantias durante a investigacao, poderé recorrer
a esse sujeito processual, o qual deve zelar pela observancia dos seus direitos até a

8  Artigos 3-B e 3-F do Cddigo de Processo Penal.

®  Tal entendimento foi incluido no artigo 32-D do CAdigo de Processo Penal, que dispde: “O juiz que, na
fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 42 e 52 deste Codigo
ficard impedido de funcionar no processo.”
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conclusdo da fase preliminar e inicio da fase processual (sua competéncia ndo alcanca
0 processo, o julgamento e a fase de execugdo da pena).

A delimitacdo da competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes
penais, exceto aos de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dentncia
ou queixa, conforme previsto no artigo 32-C do Cédigo de Processo Penal. Ademais, com
afinalidade de preservar aimparcialidade do julgador, a regra insculpida no artigo 3°-D
impede o juiz que praticar qualquer ato na investigacao de atuar na fase de instrucao e
julgamento, estabelecendo que nas comarcas em que tiver somente um juiz, os tribunais
deverao criar um sistema de rodizio de magistrados, para atender a respectiva vedacao.

Nessa perspectiva, visando garantir a originalidade cognitiva do julgador através
do ndo contato com os elementos informativos produzidos na fase preliminar, o § 3°
do artigo 3-C prevé o acautelamento dos autos de investigacdo na secretaria do juizo
das garantias, permanecendo a disposicdo do Ministério Publico e da Defesa. Ou
seja, a fim de impedir a contaminacao do julgador no momento de formacado do seu
convencimento, garantindo a sua imparcialidade, adotou-se a ideia de exclusao fisica
do inquérito policial da fase processual, através do seu ndo apensamento aos autos
de processo.

Consoante expde Coutinho, o juiz das garantias:

E um juiz que n3o sai em busca da prova e que, até o juizo de admissibilidade
(inclusive), apresenta-se como o responsdvel por tomar todas as decisdes necessdrias
para a tutela de direitos e garantias, tudo como juiz natural. Por outro lado, a presenca
do juiz das garantias permite que se mantenha a originalidade cognitiva quando do
juizo de mérito, o que é imprescindivel (COUTINHO, 2021, p. 4).

Como se pode perceber, o juiz das garantias além de ser um instituto essencial
para um processo penal acusatério, em razdo da adequacdo constitucional que vem nele
contida, é fundamental para a concretizacdao da democracia processual, indispensavel
em um Estado Democratico de Direito.

3 DA INCONSISTENCIA DOS ARGUMENTOS CONTRARIOS AO JUIZ DAS
GARANTIAS E DA DECISAO QUE SUSPENDEU A IMPLEMENTACAO DO
INSTITUTO

Com o advento da Lei n® 13.964 de 2019 e seus artigos disciplinando o juiz das
garantias, foram instauradas varias A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs n°
6.298, 6.299 6.300 e 6.305, interpostas pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros,
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pela Associacao dos Juizes Federais do Brasil, pela Associacao Nacional dos Membros do
Ministério Publico, bem como pelos partidos politicos PODEMOS, CIDADANIA e PSL), as
quais indicaram como objeto de suas acdes a inconstitucionalidade do referido instituto,
além de outros argumentos contrarios a reforma realizada no Cédigo de Processo Penal.

A alegacoes feitas nas respectivas ADIs buscaram demonstrar que haveriam
inconstitucionalidades materiais e formais em varios dispositivos acrescentados ao
Cddigo (v.g. artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, entre outros), razdo pela qual
pleiteavam o reconhecimento da inconstitucionalidade de tais previsdes. Entre os
argumentos estavam: 1. Inconstitucionalidade formal da Lei n. 13.964 de 2019, em razao
de dispor sobre procedimentos processuais (v.g. normas sobre a fase pré-processual do
inquérito), matérias de competéncia legislativa concorrente entre os Estados e a Uniao,
nos termos do artigo 24, Xl e §1°, da Constituicdo; 2. Inconstitucionalidade formal em
face de vicio de iniciativa relativo a competéncia legislativa do Poder Judiciario para
alterar a organizacgdo e a divisdo judicidria, nos termos do artigo 96, I, “d”; e Il, “b” e
“d”, da Constituicdo; 3. Inconstitucionalidade formal em razdo do instituto do juiz das
garantias por meio de lei ordindria, em violagdo ao artigo 93, caput, da Constituicdo; 4.
Inconstitucionalidade material em razdo de violag¢do ao principio do juiz natural (artigo 5°,
LIll), daisonomia (artigo 5°, caput), da duragdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII) e
da regra de autonomia financeira e administrativa do Poder Judiciario (artigo 99, caput);
5. Inconstitucionalidade material em razdo da auséncia de prévia dotacdo orcamentdria
para aimplementacdo das altera¢des organizacionais acarretadas pela lei, nos termos do
artigo 169, §1°, da Constituicdo, bem como da violagdo do novo regime fiscal da Unido,
instituido pela Emenda Constitucional n® 95 (artigo 104, do ADCT), e do mandamento do
artigo 113, do ADCT; 6. Desproporcionalidade da vacatio legis de somente trinta dias para
implementagao das alteragdes organizacionais requeridas pela lei; 7. Inconstitucionalidade
material em relacdo ao acordo de nao persecucdo penal, por permitir o controle judicial
do mérito da avenca, desafiando a prerrogativa constitucional do Ministério Publico,
decorrente da sua titularidade exclusiva da a¢do penal publica, e aimparcialidade do juiz. X

1 De maneira geral, os argumentos utilizados de maneira contrdria ao instituto sustentaram que: o
juiz das garantias, embora formalmente concebido pela lei como norma processual geral, altera
materialmente a divisdo e a organizagdo de servigos judiciarios em grande escala e, por isso, ensejaria
uma completa reorganizac¢do da justica criminal brasileira, devendo-se considerar que os artigos 32-
a 32-F consistem em normas de organizac¢do judicidria, sobre as quais o Poder Judicidrio tem iniciativa
legislativa prépria (artigo 96 da Constituigdo da Republica); o juizo das garantias e sua implementagdo
ocasionariam um grande impacto financeiro ao Poder Judicidrio, especialmente com as necessarias
reestruturagoes e redistribuigdes de recursos humanos e materiais, assim como com o acréscimo
dos sistemas e das solugGes de tecnologia da informagdo; a auséncia de dotagdo orgamentaria prévia
para a instituicdo de gastos por parte da Unido e dos Estados viola o artigo 169 da Constitui¢do da
Republica, prejudicando a autonomia financeira do Poder Judiciario, assegurada pelo artigo 99 da
prépria Constituicdo (o artigo 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, acrescentado
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A partir de tais argumentos, no dia 15 de janeiro de 2020 o Ministro do Supremo
Tribunal Federal DIAS TOFFOLI concedeu parcialmente as medidas cautelares pleiteadas
nas ADIs 6.298, 6.299 e 6.300, fundamentando que os questionamentos demonstrados
apresentavam aspectos relevantes para a suspensao da eficacia de varios dispositivos
(v.g. artigos 39-B, 39-C, 32-D, 32-E e 39-F). Quanto ao juiz das garantias, estabeleceu
gue sua implementacdo deveria ocorrer dentro de 180 dias da data da publicacdo da
decisdao, bem como que ndo seria aplicado aos processos de competéncia origindria dos
tribunais (vez que regidos pela Lei n2 8.038 de 1990), aos processos de competéncia do
Tribunal do Juri, aos casos de violéncia doméstica e familiar, e aos processos criminais
de competéncia da Justica Eleitoral.!*

No dia 22 de janeiro de 2020, a ADI 6.305 foi julgada pelo Ministro FUX que, de
maneira geral, reconheceu em sua decisdo existir vicios de inconstitucionalidade formal
e material nas redagdes dos dispositivos impugnados, os quais tratam sobre o juiz das
garantias, motivo pelo qual suspendeu por tempo indeterminado a implementagdo do
juiz das garantias e seus consectarios. Em seus fundamentos, asseverou que, a partir
de uma leitura formalista, poderia se sustentar haver um ponto controverso sobre a
natureza juridica desses dispositivos, em razdo de terem somente acrescentado ao
processo penal uma mera regra de impedimento do juiz criminal, somada a divisdo de

pela Emenda Constitucional n2 95 de 2016, determina que “proposicao legislativa que crie ou
altere despesa obrigatdria ou rendncia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu
impacto orgamentdrio e financeiro”); que, estudos comportamentais que demonstram que os seres
humanos desenvolvem tendéncias em seus processos decisérios ndo autorizam por si sé a aplicagdo
automatica dessa premissa ao sistema de justica criminal brasileiro, assim como ndo permitem inferir,
a partir de uma presuncdo de que qualquer juiz criminal tem tendéncias favoraveis a acusacgdo, que
a estratégia mais eficiente para minimizar eventuais tendéncias cognitivas de juizes seja dividir as
fungbes entre o juiz das garantias e o juiz da instru¢do; a complexidade da matéria objeto de analise
exige a reunido de melhores subsidios que indiquem os reais impactos do juizo das garantias para os
diversos interesses tutelados na Constituigdo, incluidos o devido processo legal, a duragdo razodavel
do processo e a eficiéncia da justica criminal. No que se refere ao periculum in mora, os autores das
ADIs alegaram que a lei entraria em vigor em prazo reduzido, dificultando ao Poder Judicidrio e ao
Ministério Publico a promogdo, em tempo habil, das necessarias reformas estruturais para se atender
as novas disposi¢des legais. Ter-se-ia, assim, uma situagao de inseguranca juridica e instabilidade
institucional. Tais argumentos se encontram expostos no julgamento da Medida Cautelar na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n? 6.298 do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Luiz Fux.

1 Fixou ainda algumas regras de transi¢do, quais sejam: no que concerne as a¢des penais que ja tivessem

sido instauradas no momento da efetiva implementagdo do juiz das garantias pelos tribunais (ou
apos o decurso do prazo maximo de 180 dias), a eficacia da lei ndo acarretaria nenhuma modificagdo
do juizo competente (o fato de o juiz da causa ter atuado na fase preliminar ndo implicaria seu
automatico impedimento; relativamente as investigagdes que estivessem em curso no momento
da efetiva implementagdo do instituto pelos tribunais (ou apds o decurso do prazo maximo de 180
dias), o juiz da investigacdo tornar-se-ia o juiz das garantias do caso especifico (nesse caso, cessada
a competéncia do juiz das garantias, com o recebimento da denuncia ou queixa, o processo seria
enviado ao juiz competente para a instrugdo e o julgamento).
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competéncias entre magistrados para as fases de investigacao e de instrucdo processual.
Assim, tais dispositivos teriam natureza de leis processuais gerais, definidoras de
procedimentos e competéncias em matéria processual penal, o que permitiria a iniciativa
legislativa por qualquer dos trés poderes, conforme o artigo 22 da Constituicdo da
Republica. Contudo, nas suas palavras:

Com a devida vénia aos que militam em favor desse raciocinio, entendo que essa
visdo desconsidera que a criagdo do juiz das garantias ndo apenas reforma, mas
refunda o processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o funcionamento
de qualquer unidade judiciaria criminal do pais. Nesse ponto, os dispositivos
guestionados tém natureza materialmente hibrida, sendo simultaneamente norma
geral processual e norma de organizagao judicidria, a reclamar a restrigdo do artigo
96 da Constituicdo. [...] para além do artigo 39-D, pardgrafo Unico, nenhum dos
demais dispositivos cria explicitamente novos cargos de juizes ou varas criminais.
No entanto, a evidéncia que emerge acima de qualquer duvida razoavel é a de
gue a implantagdo dos artigos 32-A a 39-F do Cddigo de Processo Penal requer, em
niveis poucas vezes visto na historia judiciaria recente, a reestruturacdo de unidades
judiciarias e a redistribui¢do de recursos materiais e humanos (FUX, 2020, p. 19).

No entender de FUX, a atividade interpretativa ndo pode estar apartada da
realidade fatica e seus desafios (v.g. auséncia de magistrados em varias comarcas do
pais; déficit de digitalizacdo dos processos ou auséncia de uma adequada conexdo a
internet em muitos Estados; dificuldades de deslocamento de juizes e servidores entre
comarcas que dispdem de um uUnico magistrado, entre outras), uma vez que deve
considerar dados empiricos que destaguem a materializacdo dos efeitos da norma
juridica no mundo fenoménico, sob pena de colocar em risco a operacao da justica
criminal brasileira, ocasionando o seu colapso. Diante disso, declarou ser preciso
suspender os dispositivos impugnados, afirmando que:

N&o ha solugdo simplista para a concretizagdo desse conjunto de normas, e isso deve
ser analisado nas searas adequadas, inclusive judicial, quando do julgamento de mérito.
No entanto, em sede de medida cautelar, entendo que o pronunciamento judicial deve
se limitar ao juizo de suspensdo da norma impugnada (FUX, 2020, p. 21).%?

Reconheceu ainda a inconstitucionalidade material dos dispositivos 32-B a
39-F, sobretudo no que se refere a auséncia de dotacdao orcamentdria e estudos de

12 Asseverou ainda que: “De qualquer modo, esses dados da vida real sdo essenciais para a analise da

inconstitucionalidade formal dos dispositivos atacados, na medida em que conduzem a uma inescapavel
conclusdo: a instituicdo do juiz de garantias altera materialmente a divisdo e a organizagdo de servigos
judicidrios em tal nivel que demanda uma completa reorganizagdo da justica criminal do pais. Por 6bvio,
cada Tribunal tem a prerrogativa de decidir como essa reorganizacdo de fungdes sera feita, se for o caso
(especializagdo de varas, criagdo de nucleos de inquéritos etc.), de sorte que é inafastavel considerar
que os artigos 32-A a 32-F consistem preponderantemente em normas de organizagdo judiciaria.”
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impacto prévios para implementacdo da medida. Nesse sentido, reconheceu que a
implementacdo do juiz das garantias traria um inegavel impacto orgcamentario ao Poder
Judicidrio (v.g. deslocamentos funcionais de magistrados; solucées de tecnologia;
reestruturacdo e redistribuicdo de recursos humanos e materiais; etc.), além de terem
violado diretamente os artigos 169 e 99 da Constituicdo da Republica, tendo em vista
gue o primeiro exige prévia dotacdo orcamentdria para a realizacdo de despesas por
parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e o segundo garante ao Poder Judicidrio
autonomia orgamentdria.”

Para além desses argumentos, FUX apresentou objecdo a utilizacdo do
Direito Comparado como parametro para se pensar a sistematica processual penal
brasileira. No seu entender, experiéncias de outras estruturas juridicas ndo podem ser
“estrategicamente” utilizadas no Brasil, considerando-se as particularidades dos arranjos
institucionais e da cultura politica de cada um dos paises, divergéncias contextuais,
dissidéncias doutrindrias e jurisprudenciais, entre outras. Nas suas palavras: “o simples
argumento do ‘sucesso’ da implementacdo do “Juiz de Garantias” em outros paises (e.g.
Alemanha, Portugal e Itdlia) merece cautela, sob pena de se realizar um verdadeiro
transplante acritico de ideias e de institui¢des.” (FUX, 2020, p. 25-26).

No que se refere ao argumento de que os juizes que acompanham as investigagbes
tenderiam a produzir vieses que prejudicam a imparcialidade da jurisdi¢ao, sobretudo
na fase processual penal, alegou que o debate merece cautela, na medida em que nao
pode ser generalizado. Contudo, reconheceu que apesar da relevancia do debate, ndo
Ihe parecia apropriado adentrar na analise primaria e cautelar da referida questdo, em
face da auséncia de dados consistentes, capazes de permitir uma conclusao definitiva
sobre a tematica, de modo que o aprofundamento de tal tépico (com o devido rigor
metodoldgico e empirico), seria possivel somente em sede meritéria. Para ele:

A existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres humanos desenvolvem
vieses em seus processos decisérios ndo autoriza a presungdo generalizada de
que qualquer juiz criminal do pais tem tendéncias comportamentais tipicas de
favorecimento a acusac¢do. Mais ainda, também ndo se pode inferir, a partir desse
dado cientifico geral, que a estratégia institucional mais eficiente para minimizar
eventuais vieses cognitivos de juizes criminais seja repartir as fungdes entre o juiz
das garantias e o juiz da instrugdo (FUX, 2020, p. 28-29).

13 Ademais, reconheceu que a criagdo do juiz das garantias viola o Novo Regime Fiscal da Unido (instituido
pela Emenda Constitucional n. 95/2016), que determina no artigo 113 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitdrias, que a “proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou
renuncia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto orgcamentario e financeiro.”
(FUX, 2020, p. 22)
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Em sentido diverso, encontram-se posicionamentos que demonstram a
inconsisténcia dos argumentos contrarios ao juiz das garantias, comprovando que
tais alegacdes sao desprovidas de fundamento valido, na medida em que se mostram
significativamente equivocados. Como sustenta STRECK, as ADIs contra o juiz das
garantias ndo merecem éxito em razdo da auséncia de inconstitucionalidade formal,
tendo em vista que é perfeitamente legitima a sua criagdo — caso contrdrio, como seria
possivel reconhecer a validade da central de inquéritos de Sdo Paulo —, bem como é
inexistente a inconstitucionalidade material — em que sentido estaria ferindo o juiz
natural, se a nova figura processual somente assegura mais garantias ao indiciado,
mostrando-se como um grande avan¢o em rela¢do ao juiz natural (STRECK, 2020, p. 3).

Schreiber entende que a mudancga ocasionada com a implementacgdo do instituto
é mais ideoldgica ou principiolégica do que estrutural. Nas suas palavras:

[...] embora a figura do juiz de garantias provoque uma alteragdo extremamente
relevante no sistema processual penal brasileiro, essa mudan¢a é muito mais
ideoldgica ou principioldgica do que propriamente estrutural. A mudanga de
paradigma estd no fato de que, como sustentado acima, a instituicdo do juiz de
garantias significa um importante passo na consolidagdo do sistema acusatorio,
na medida em que retira o juiz que vai atuar no processo da fase investigatdria,
preservando sua imparcialidade. Mas apesar de tal aspecto inovador, os dispositivos
legais impugnados, ao contrario do que se alega, ndo criam cargos publicos, ndo
invadem a autonomia organizacional dos tribunais, e ndo geram imediatamente
aumento de despesas. (SCHREIBER, 2020).

Para além da equivocada alegacdo de que seria preciso a criacao de cargos publicos
e a reestruturagao do sistema processual, ndao foram construidas novas funcdes aos
juizes na fase preliminar (visto ja existir atuagao jurisdicional em ambos os momentos da
persecucdo penal), assim como ndo haveria a necessidade de dobrar o nimero de juizes
e de varas criminais, bastando, ao contrario, a divisao das tarefas ja existentes, a fim
de que o juiz que atuasse e decidisse em uma respectiva fase (preliminar e processual)
nao realizasse atos da outra fase, a fim de preservar a sua competéncia, assim como
garantir a imparcialidade da jurisdicao.

Ademais, considerando o argumento relativo ao impacto orcamentdario para a
criacdo de novas varas, de novos cargos de magistrados e funcionarios de secretaria,
gastos com deslocamento de magistrados, entre outros, cumpre ressaltar que nao
seria preciso investir recursos, bastando que a instalacdo do juiz das garantias se desse
através de especializacdo de varas ja instaladas. Diante disso, ndo seria necessaria uma
reestruturacdo do judicidrio brasileiro, mas sim a reorganizacgdo da estrutura ja existente,
isto é, bastaria realizar a divisdo funcional da competéncia ja existente e ndo a criacdo
de novos cargos e de novas competéncias.
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Nesse sentido, é preciso considerar que os argumentos que se colocam na
presente questdo, tratam de, por um lado, questionar o impacto orcamentario e, por
outro, reivindicar o respeito aos direitos e garantias fundamentais. Com efeito, tendo
em vista que o primeiro ndo se sustenta empiricamente (inexistindo, inclusive, um
estudo que comprove tal alegacdo), ndo harazdo para ndo ser o segundo materializado
através da implementacdo do juiz das garantias.

Outrossim, sdo fracos os argumentos contrdrios a utilizacdo do Direito
Comparado e rasas as criticas feitas a utilizacdo da experiéncia de outros paises
(como parametro para demonstrar a efetividade do juiz das garantias nas
estruturas processuais, pois ndo possuem as mesmas especificidades da realidade e
funcionalidade do processo penal brasileiro), ndo se mostrando como fundamento
valido, vez que o conhecimento e o estudo de diferentes estruturas processuais se
mostra fundamental para se compreender o instituto e o seu funcionamento, as suas
finalidades, os seus resultados, entre outros. O Direito Comparado aparece como uma
importante ferramenta para se pensar o direito patrio, na medida em que permite
constatar, através da experiéncia de outros paises (entre eles os latino-americanos),
o que deu certo nesses sistemas juridicos e merece ser aproveitado, e o que ndo deu
certo e, portanto, merece ser deixado de lado.

Nao bastasse isso, o fato de o juiz do processo nao ter a permissdo de participar
dainvestigacao ndo ocasiona problemas ou desvantagens ao devido processo legal, mas
o seu reforgo, pois possibilita condi¢cdes de valorar as provas e julgar o caso penal de
maneira imparcial (a luz do contraditério judicial e demais garantias processuais), uma
vez que, como ja demonstrado, o acesso aos elementos informativos pode fazer com
gue ele antecipe o juizo acerca do fato, atrapalhando a correta prestacao jurisdicional,
face ao desequilibrio provocado.

Assim, em contraposi¢ao aos argumentos apresentados nas ADIs e na decisao
de FUX, constatou-se teoricamente e empiricamente durante a pesquisa que, para a
efetivacdo da democracia processual, o juiz que participa dos eventos realizados na
fase preliminar deve ser afastado da fase de julgamento, uma vez que ao ter acesso
a fase preliminar, pode sofrer contaminagdo psiquica, tendo comprometida a sua
imparcialidade e, como consequéncia, deixar de observar vdrios principios processuais
fundamentais, como o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e a
presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, considerando a ado¢do do sistema acusatério no ordenamento
juridico brasileiro, faz-se necessario a adequacdo do processo penal a nova estrutura
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processual, a fim de que haja respeito ao conjunto principiolégico de protecao do cidadao
face ao poder estatal, previsto na Constituicdo de 1988, assim como a implementacao
dos dispositivos modernizadores incluidos no Cédigo de Processo Penal com a reforma
de 2019, através da materializagcdo dessas prescri¢des.

Tal condicdo exige que sejam reestruturadas na pratica penal as fung¢Ges dos
sujeitos processuais em ambas as fases da persecuc¢ao penal, vez que de um lado se tem
o Estado — através da Policia Judicidria ou do Ministério PUblico — buscando informacdes
acerca do fato noticiado e do suposto autor (a fim de comprovar a sua responsabilidade
penal), e de outro um cidaddo — que se encontra em uma situacdo de vulnerabilidade
face ao poder punitivo — submetido ao aparato persecutério. Tem-se ainda o juiz, que
possui competéncia para atuar em ambas as fases da persecuc¢do, com poder de dizer
o direito ao caso concreto, podendo aplicar medidas restritivas de direitos e garantias
fundamentais, e, se for o caso, atribuir uma pena ao acusado.

Assim, mostra-se fundamental que se tenha um sujeito processual — além do
Defensor —que busque garantir o respeito aos direitos individuais durante a investigacdo
e equilibrar a balanca, assegurando que ndo haverd excessos e arbitrariedades durante
esse momento do fendmeno processual e, com isso, criar condi¢gdes de manter o julgador
livre de contaminagdes. Para Coutinho:

Essa figura pode ser definida como o juiz natural, no processo do sistema acusatorio,
com competéncia funcional para decidir quest&es que dizem respeito, principalmente,
aos direitos e garantias referentes a investigagdo preliminar, competéncia essa que se
estende até o juizo de admissibilidade da acusacdo. [...] Portanto, a importancia do
juiz das garantias fica evidenciada, pois é diante dele que se pode passar a processar
e resolver a grande maioria dos casos penais. Por outro lado, o protagonismo que
terd, como visto, depende: primeiro, que a sua competéncia cesse apds o juizo de
admissibilidade da acusagdo; e segundo, que a prova da investigacdo preliminar nao
passe ao juizo de mérito, resguardando a originalidade cognitiva para o julgamento
das causas com sanidade, justo ao se eliminar um volume de subjetividade que nele
ndo deve comparecer. Isso tudo sé é possivel desde que o juiz das garantias ocupe
seu lugar constitucionalmente demarcado: o de defender a ordem constitucional e
a ordem juridica infraconstitucional; e ndo os interesses de A ou de B. (COUTINHO,
2021, p. 1; 5).

Nessa perspectiva, somente com a implementacdo do juiz de garantias sera
possivel garantir que o julgador se mantenha longe de pré-juizos que podem ser
formados com o contato com os elementos informativos colhidos (de maneira
unilateral) durante a investigacdo, para que assim possa acertar o caso penal de
maneira imparcial.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nos moldes do que foi demonstrado no presente trabalho, a figura do juiz
das garantias é fundamental para a efetivacdo da democracia processual, tendo em
vista que além de assegurar os direitos e garantias fundamentais, estd devidamente
amoldado ao sistema acusatério, implicitamente previsto no arcabouco principiolégico
da Constituicdo da Republica.

Como se viu, esse sujeito processual possui competéncia para praticar os atos
jurisdicionais a serem realizados durante a fase preliminar, os quais possuem grande
importancia para a persecucgao penal, tendo em vista que ddo sustentdculo a acusacgdo.
Conforme exposto, o juiz das garantias é o responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo, pela analise dos requerimentos de medidas restritivas de direitos e
garantias individuais, pelo juizo de admissibilidade, pela realizacdo da audiéncia de
custddia, entre outros. A sua presenca possibilita a imparcialidade da jurisdicao penal,
na medida em que mantém a originalidade cognitiva do julgador na hora da decis3o.

Nesse sentido, percebe-se que o ébice na implementacdo do instituto, por
conta da decisdo (monocratica do Supremo Tribunal Federal) de suspensdo por tempo
indeterminado da sua implementacao, além de comprometer a concretizagdo do devido
processo legal, pode acarretar enorme prejuizo ao cidaddao submetido a persecucao
penal, visto ndo impedir pré-julgamentos que possam decorrer da contaminacao do
juiz responsavel pelo julgamento, em razdo da vinculagao psicolégica com os elementos
preliminares. Diante disso, conclui-se que para a materializacdo do sistema acusatdrio no
Brasil, faz-se indispensavel e urgente a efetivacao do juiz das garantias na pratica penal.
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