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Resumo: A Lei n® 13.964/2019, chamada de lei do pacote anticrime, trouxe ao Direito Processual
Penal brasileiro o instituto do juiz das garantias, que tem como um dos principais efeitos instituir o
impedimento para atuar na fase de instrucdo e julgamento do mesmo magistrado que houvera
atuado na fase de investigacdo. Tal instituto, cuja disciplina legal foi extraida quase na sua totalidade
do anteprojeto de Cédigo de Processo Penal de 2009, foi inserido no pacote anticrime pelo Con-
gresso Nacional em dezembro de 2019, sem que constasse da redacdo original do seu projeto. A
medida, a pretexto de consagrar o principio acusatério e de estabelecer o controle da legalidade da
investigacao criminal e a salvaguarda dos direitos individuais, estremeceu a comunidade juridica na-
cional, pois imp0s, na pratica, uma nova sistematica processual penal, ao avesso do que historica-
mente sempre foi realizado. Posto isso, o objetivo deste artigo é analisar o motivo pelo qual o legis-
lador resolveu tornar impedido de instruir e julgar a acao penal o magistrado que atuou na fase de
investigacdo criminal e os problemas disso decorrentes.
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Guarantee judge: the problems of making the judge from the investigation phase impeded

Abstract: The Law 13.964/2019, called anti-crime package law, brought to Brazilian Criminal Procedural
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1 Introducao

Em 24 de dezembro de 2019, véspera de Natal, a comunidade juridica bra-
sileira se deparou, finalmente, com a tdo aguardada lei do pacote anticrime, que
recebeu o n°® 13.964.

Esse novo conjunto de normas trouxe diversas alteracdes voltadas ao aper-
feicoamento da legislacdo penal e processual penal, tendo o instituto do juiz das ga-
rantias chamado bastante a aten¢do dos operadores do Direito (BRASIL, 2019c¢).

Basicamente, a ideia por tras desse novel instituto ¢ estabelecer uma maior
imparcialidade ao juiz que sera o responsavel pela instrug¢do e julgamento da agao
penal, fazendo-se isso através da obrigatoria separagdo das fungdes do préprio ma-
gistrado dentro do processo.
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Em outras palavras, o que o juiz das garantias prevé € uma nova hipdtese
de impedimento, imposta ao juiz que tenha atuado na fase de investigacdo de
uma infracdo penal, proibindo-o de ser o mesmo juiz que sera o responsavel pela
instrugdo e julgamento do processo criminal, de forma a evitar a sua “conta-
minac¢ao” e a consequente perda da imparcialidade.

Nessa esteira, como objetivo do presente estudo, buscar-se-a verificar se
essa nova espécie de impedimento € algo efetivamente necessario para o Direito
Processual brasileiro, ndo s para gerar uma maior imparcialidade ao juizo, mas
também para garantir direitos individuais e a legalidade da investigagdo, bem co-
mo para consagrar uma justica penal mais célere, desburocratizada e que também
seja efetiva em favor das vitimas e da sociedade.

Para atingir esse objetivo, far-se-4 uma analise dos conceitos trazidos pela
doutrina acerca do instituto ora em comento, assim como da sua origem, inclusive
passando pelos julgados do Tribunal Europeu de Direitos do Homem (TEDH —
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem) que comumente sao utilizados pela
doutrina para fundamentar a sua necessidade.

Ademais, torna-se imperioso conhecer os fundamentos para implantagéo
do juiz das garantias no Brasil, quais as implicagdes processuais e praticas dessa
nova hipétese de impedimento na legislacdo processual penal e os problemas dela
decorrentes, passando-se pela analise tanto da doutrina que trata sobre o assunto
quanto dos julgados da Suprema Corte brasileira ja existentes a respeito da matéria.

Fica eleito como método de abordagem o dialético, o qual parte da analise
de ideias contrapostas e discussoes sobre os diversos angulos do problema para se
chegar a uma conclusdo, procedendo-se a uma pesquisa bibliografica e jurispru-
dencial.

2  Oinstituto do juiz das garantias

O pacote anticrime, como ¢ cedico, consistiu em um conjunto de propo-
sigoes formuladas e encaminhadas ao Congresso Nacional pelo Ministério da Jus-
tica e da Seguranca Publica, com a chancela do Poder Executivo, o qual prometia
enrijecer o combate a criminalidade no Brasil e, por conseguinte, reduzir a tdo
odiosa sensacao de impunidade (BRASIL, 2019a).

Ocorre que, aquilo que indicava ser uma lei dura e eficaz no combate ao
crime organizado, a corrup¢ao e a criminalidade violenta acabou por se revelar
uma norma que trouxe institutos complexos ao Direito Processual Penal brasi-
leiro, em especial o denominado juiz das garantias, inserido no texto do projeto
pela Camara dos Deputados, ja que ndo estava na redagao original do pacote an-
ticrime.
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Todavia, a forma como foi inserido o instituto na legislagdo pelo Congresso
Nacional foi passivel de criticas, visto que o juiz das garantias acabou sendo
introduzido ao arrepio de qualquer debate mais aprofundado com a comunidade
juridica (e até mesmo com a sociedade), impedindo um estudo maior acerca da
sua real necessidade e eficacia, tanto para garantir direitos fundamentais quanto
para enrijecer o combate ao crime, que era o espirito do pacote anticrime.

Desse modo, mister se faz entender um pouco mais sobre essa nova figura,
trabalhando-se com o seu conceito trazido pela doutrina e com a sua origem.

2.1 Conceito

A Lei n® 13.964/2019 previu, pela primeira vez na legislagdo brasileira
com essa denominagdo, o instituto do juiz das garantias.'

Pelo que consta na nova lei processual penal, o juiz das garantias € “res-
ponsavel pelo controle da legalidade da investigagao criminal” bem como pela
“salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a auto-
rizagdo prévia do Poder Judicidrio”, como se infere do caput do artigo 3°-B do
Codigo de Processo Penal.?

Contudo, como se denota, o referido artigo 3°-B nao traz propriamente o
conceito de juiz das garantias, mas sim a sua dupla finalidade (controle da legali-
dade da investigacdo criminal e salvaguarda dos direitos fundamentais).

Vale lembrar que essa dupla finalidade sempre foi exercida pelo Poder Ju-
diciério (e ndo sera novidade alguma com o advento do juiz das garantias), pois,
por exemplo, ao magistrado ja era licito determinar o trancamento de investigacido
criminal pela via do habeas corpus (controle da legalidade da investigacdo)’ e
s6 através do Poder Judicidrio € que se pode conceder certas medidas cautelares
(de reserva de jurisdi¢do), a exemplo da determinacdo da prisdo preventiva do in-
vestigado, autorizagdo para busca e apreensdo domiciliar e para interceptagao
telefonica (salvaguarda dos direitos fundamentais).

' 0§22 do art. 236 do Codigo Eleitoral ja previa uma espécie de juiz que deveria velar pela garantia

da legalidade de prisdo, ao determinar que “ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente
conduzido a presenga do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencéo, a relaxara e
promovera a responsabilidade do coator.”

Art. 32-B CPP. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo cri-
minal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo
prévia do Poder Judiciario [...].

Veja-se que, mesmo antes da lei anticrime, ja era licito ao juiz mandar que o preso lhe fosse apre-
sentado pessoalmente para fins de analise de pedido de habeas corpus. A proposito, o art. 656 do
Cddigo de Processo Penal: “recebida a peticdo de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario, e es-
tiver preso o paciente, mandara que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e hora que de-
signar.”

w
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Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 115) refere que:

Nao se trata, 0 juiz das garantias, de funcdo jurisdicional inédita no nosso ordenamento juridico, porquanto
sempre existiu, e sempre existird, em um Estado Democratico de Direito, uma autoridade judicidria compe-
tente para a tutela dos direitos e garantias fundamentais em qualquer fase da persecucao penal, inclusive
na investigacao preliminar.

Logo, a lei, ao estabelecer a (dupla) finalidade do instituto, ndo logra éxi-
to em conceitua-lo, sendo necessario se recorrer a doutrina.

O professor Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 13) ensina que o juiz das
garantias “nada mais €, nos termos daquele projeto, que um magistrado com com-
peténcia exclusiva para atuar em todo e qualquer tema que diga respeito a fase
de investigagdo, estando impedido, portanto, de atuar posteriormente na fase pro-
cessual”.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 114), por sua vez, além de salientar
que o juiz das garantias tera a funcdo de garantir os direitos fundamentais na
fase investigatoria, o que lhe acarretara o impedimento para atuar no processo
judicial, ainda acrescenta que o legislador estabeleceu uma “verdadeira espécie de
competéncia funcional por fase do processo”, no sentido de que, a depender do
momento em que se estiver (investigatorio ou processual), a competéncia sera de
um juiz ou de outro.

Ja Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 39) aduz que o juiz das garantias
“nada mais ¢ do que um juiz especialmente designado para cuidar da fase in-
vestigatoria de um crime, apurando-se o seu autor”.

Também no sentido de buscar conceituar o instituto, Rogério Sanches
Cunha (2020, p. 69) ensina que o juiz das garantias € o “drgdo jurisdicional com
a missdo de acompanhar as diversas etapas da investigacao”.

Desse modo, € possivel se inferir que o juiz das garantias ¢ aquele com
competéncia para apreciar e decidir as questdes que surjam durante a investi-
gacdo de uma infracdo penal e que necessitem de intervengao judicial, o que o
tornara impedido de atuar na fase de instrugado e julgamento.

2.2 Origem do juiz das garantias

A denominacio juiz das garantias ndo € nova. Isso porque ja fazia parte do
projeto de Cddigo de Processo Penal que tramita no Congresso Nacional desde o
ano de 2009, do qual foi extraida a quase totalidade das normas que cuidam des-
sa figura na novel legislagao.
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Sobre o referido projeto, vale mencionar que, inicialmente, ele foi apre-
sentado no Senado Federal ainda no ano de 2009, tendo sido tombado sob o n®
156/2009, vindo a ser aprovado pelo plenario e encaminhado para apreciacao
da Camara dos Deputados no ano seguinte (BRASIL, 2009a).

Passados mais de dez anos, o projeto, que na Camara recebeu o n° 8.045/
2010, vem tramitando ainda sem uma aprovagdo final (BRASIL, 2010a).

Portanto, malgrado tenha surpreendido a comunidade juridica pela forma
abrupta como foi inserido esse instituto no pacote anticrime, o juiz das garan-
tias ja ¢ pauta do Poder Legislativo ha alguns anos.

Ja quanto ao projeto de lei anticrime, de iniciativa do Chefe do Poder Exe-
cutivo e capitaneado pelo Ministério da Justi¢ca e da Seguranca Publica, im-
pende salientar que foi encaminhado ao Congresso Nacional sem o juiz das ga-
rantias, pois esse instituto somente foi inserido pelo Parlamento.

Na Camara dos Deputados, o projeto de lei anticrime recebeu o n® 882/
2019 (BRASIL, 2019b) e foi apensado ao projeto de lei n® 10.372/2018 que ja
existia, tendo sido o juiz das garantias somente votado pela referida casa legis-
lativa na sessdo plenaria de 4 de dezembro de 2019 (BRASIL, 2018).

Encaminhado o projeto de lei anticrime ao Senado, recebeu o n°® 6.341/
2019 e foi rapidamente aprovado em sessdo do dia 11 de dezembro de 2019,
tendo sido encaminhado ao Presidente da Republica para andlise de san¢do ou
veto, o qual, mesmo nao tendo previsto o juiz das garantias no projeto que fora
encaminhado ao Legislativo, optou por sancionar o instituto em 24 de dezem-
bro de 2019, tendo sido publicada a Lei 13.964/2019, com a inclusao dessa no-
vel figura (BRASIL, 2019d).

Mas qual seria a inspiragdo para a adocao do instituto do juiz das garan-
tias pelo Brasil?

Segundo Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 19), a ideia de que o juiz da
fase de investigagcdo ndo possa ser o mesmo da fase de instrucao, sob pena de
contaminag¢do (o que imporia uma necessidade de revisdo do instituto da pre-
veng¢do), foi trabalhada no Brasil por Aury Lopes Junior, o qual se valeu da ju-
risprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem para justificar o seu
entendimento.

Segundo Lopes Junior (2016, p. 38), o Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos ja havia dito que um mesmo juiz ndo poderia funcionar como investiga-
dor e julgador de um mesmo processo. Nesses termos:

Enfrentando esses resquicios inquisitdrios, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), especialmente
nos casos Piersack, de 01/10/1982, e De Cubber, de 26/10/1984, consagrou o entendimento de que o juiz com
poderes investigatdrios é incompativel com a funcao de julgador. Ou seja, se o juiz lancou mao de seu
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poder investigatdrio na fase pré-processual, ndo poderd, na fase processual, ser o julgador. E uma violacio
do direito ao juiz imparcial consagrado no art. 6.1 do Convénio para a Prote¢ao dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, de 1950. Sequndo o TEDH, a contaminacao resultante dos “pré-juizos” condu-
zem a falta de imparcialidade subjetiva ou objetiva.

Ocorre que Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 22), acerca dos julgados do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ensina que os motivos que levaram
os julgadores do referido tribunal a decidirem pela necessidade de se separar a
atuacdo dos juizes das fases de investigagdo e de instrugao e julgamento sdo di-
versos dos que se teriam no Brasil.

Isso porque, no caso Piersack (1982, Bélgica), teve-se a situacdo em que
um membro do Ministério Publico, que havia presidido uma investigagdo, nao
poderia julgar o mesmo caso, apds assumir o cargo de juiz. Nesta hipdtese,
teve-se uma violacdo dbvia do sistema acusatdrio, que impde a separagao das
fungdes de acusagdo, defesa e julgamento. No entanto, esse case ndo serviria
como fundamento para a institui¢do do juiz das garantias no Brasil, visto que o
artigo 252, inciso II, do Cdédigo de Processo Penal ja resolveria esse problema
através do instituto do impedimento* (ANDRADE, 2020, p. 23).

Outro julgado analisado pelo referido autor foi o Caso De Cubber (1984,
Bélgica), em que se teve a atuagdo de um juiz investigador na fase pré-proces-
sual, sobrevindo o entendimento de que esse mesmo juiz ndo poderia ser o jul-
gador do processo. Ora, como se sabe, o modelo de juiz que instrui investiga-
¢do ndo ¢ admitido expressamente pelo Codigo de Processo Penal brasileiro, de
modo que essa hipotese também nao poderia servir como fundamento ao juiz das
garantias (ANDRADE, 2020, p. 25).°

Mais um julgado referido por esse doutrinador, o Caso Castillo Algar vs
(vs — versus) Espanha (1998), refere a impossibilidade de que um mesmo ma-

4 CPP, Art. 252.0 juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

I — tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade
policial, auxiliar da justi¢a ou perito;

IT —ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha.
Malgrado o Cédigo de Processo Penal ndo preveja expressamente a figura do juiz que preside inves-
tigagdo, a Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar n® 35 de 1979) prevé, em seu artigo
33, paragrafo unico, que “quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica de crime por
parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou
orgdo especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigagdo”. Nesse mesmo
sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu, na Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n® 572, que € constitucional a instaurag@o de investigacdo por parte da propria Su-
prema Corte de inquérito destinado a apurar atos de incitamento ao fechamento do Supremo Tribu-
nal Federal, de ameagas de morte e de prisdo dos ministros, bem como de desobediéncia a decisdes
judiciais (BRASIL, 2020a).

Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n. 92, jul. 2022 — dez. 2022 99



Diogo Gomes Taborda

gistrado que tenha atuado em orgao recursal possa julgar a mesma a¢do em pri-
meira instancia. Ora tal hipdtese no ordenamento patrio, por 6bvio, seria facil-
mente resolvida com a aplicagdo do artigo 252, inciso I11,° do Cddigo de Processo
Penal (mais uma regra de impedimento), ndo servindo, da mesma forma, como
precedente apto a autorizar o juiz das garantias (ANDRADE, 2020, p. 28).

Concluindo que esses julgamentos ndo se prestam para fundamentar a ado-
¢do do juiz das garantias pelo Processo Penal brasileiro, Mauro Fonseca An-
drade (2020, p. 28) aduz que:

Tais julgamentos, repita-se, ndo se prestam a ensinar qualquer novidade ao direito nacional, e muito
menos justificar a necessidade de separacdo entre as figuras dos juizes da fase de investigacdo e da fase
de julgamento, quando o sistema € o acusatério, tal como adotado na reforma de 2019 do (PP (Cédigo de
Processo Penal). Na verdade, nosso histérico é de sermos mais previdentes, em relacdo a preservagao da
imparcialidade do juiz, que os proprios julgados, cortes ou paises invocados como exemplo. A objetividade
das datas comprova isso. Em outras palavras: até aqui nada.

Do que sentimos falta, em realidade, é da andlise verdadeira e completa, por parte de nossa doutrina,
dos julgados do proprio TEDH, em que ninguém menos que ele préprio admite a possibilidade de o juiz
atuar nas fases de investigacao e processual, sem ver, nisso, qualquer mdcula a imparcialidade judicial. E tal
admissao ocorre nas mesmas hipdteses de atuacao do juiz brasileiro — ou seja, analisando autos de prisdo em
flagrante e determinando a concretizacdo de medidas cautelares requeridas pela policia judicidria ou Minis-
tério Publico —, e ndo, como autoridade investigante, a exemplo dos Casos Piersack e De Cubber.

Nesse diapasdo, infere-se que os julgados do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem ndo servem como fundamento valido para a imposi¢ao do insti-
tuto do juiz das garantias no Brasil e, por conseguinte, torna-lo impedido de atuar
na fase de instrugao e julgamento (ANDRADE, 2020, p. 40).

3  Osfundamentos para implantacao do juiz das garantias

Para que se possa, de fato, entender o instituto do juiz das garantias em sua
plenitude, imprescindivel que se busque saber quais os fundamentos para sua im-
plantagdo.

Com efeito, trazer a apreciagdo questdes relacionadas ao principio acusato-
rio, bem como a Exposicdo de Motivos do projeto de Codigo de Processo Penal
de 2009, que menciona também as questdes da otimizagdo da atuacgdo jurisdi-
cional criminal e do distanciamento do juiz do processo, acaba sendo uma im-
posi¢do necessaria ao entendimento dos motivos pelos quais o legislador optou
pela institui¢do do juiz das garantias.

6 CPP, Art. 252. 0 juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que: [...] [II — tiver funcionado

como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo.
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3.1 O principio acusatério

Como ¢ cedico, o instituto do juiz das garantias ndo constava do projeto
da lei anticrime, tendo sido inserido somente pela Camara dos Deputados; por-
tanto, obviamente ndo havia nada sobre ele na Exposi¢ao de Motivos do pro-
jeto anticrime encaminhado ao Parlamento.

No entanto, € possivel buscar entender um pouco mais da intencio do le-
gislador ao inserir tal figura no ordenamento juridico indo até a Exposicao de
Motivos do projeto de Cédigo de Processo Penal (Projeto de Lei do Senado n®
156 de 2009), pois a disciplina do juiz das garantias foi praticamente toda de 1a
extraida.

E numa anélise do item III da referida Exposicdo de Motivos (2009), &
mencionado que “para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida,
de um juiz das garantias, era de rigor” (BRASIL, 2009b, p. 122).

Por sua vez, a Lei n° 13.964/2019 inseriu na norma processual penal o
artigo 3%-A, o qual preconiza que “o processo penal terd estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacao
probatoria do 6rgdo de acusagido”.

Ocorre que, como infere Andrade (2020, p. 53), a estrutura acusatdria men-
cionada na lei pretende gerar uma identificagdo com o sistema acusatorio.

A proposito, como € de conhecimento, tradicionalmente a doutrina explo-
ra trés sistemas processuais penais: o inquisitorio, o misto e o acusatorio.

O sistema inquisitorio, de origem no Direito Romano e adotado pelo Di-
reito Canonico (século XIII), vigeu até o século XVIII na Europa e “tem como
caracteristica principal o fato de as fung¢des de acusar, defender e julgar encon-
trarem-se concentradas em uma Unica pessoa, que assume assim as vestes de um
juiz acusador, chamado de juiz inquisidor” (BRASILEIRO DE LIMA, 2020, p.
42).

Por sua vez, o sistema misto, que sobreveio com a Revolugao Francesa do
século XVIII, prevé duas etapas. Segundo Edilson Mougenot Bonfim (2017, p.
81), esse sistema “compde-se de uma primeira fase, inquisitiva, de instru¢do ou
investigagdo preliminar, sigilosa, escrita e ndo contraditdria, e uma segunda fa-
se, acusatdria, informada pelos principios do devido processo legal, do contra-
ditorio e da ampla defesa”.

Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 53) ensina que, “no sistema misto, o
papel do juiz, na sua fase primaria, era o de investigador, ao invés de garante,
tal como atualmente se atribui ao juiz das garantias”.
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J& o sistema acusatorio, segundo Andrade (2020, p. 54), teve sua origem
na Alemanha, quando ela realizou a sua reforma processual penal, no ano de
1877, em que foi extinta a figura do juiz instrutor, passando a investigacao cri-
minal a cargo do Ministério Publico.

Com o advento da Constituicdo Federal, ao se atribuir a titularidade da
acao penal publica ao Ministério Publico no artigo 129, inciso I, exsurgiu o en-
tendimento de que o Brasil adotara o sistema acusatério, no qual, conforme Re-
nato Brasileiro de Lima (2020, p. 43), haveria uma distingdo entre as funcgoes
de acusagdo, defesa e julgamento, exercidas por pessoas diversas, sendo que se
imporia sobre a inten¢do das partes a decisdo judicial, tomada por um magis-
trado imparcial.

Dessa forma, analisando o novo artigo 3°-A do Codigo de Processo Pe-
nal,” Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 37) chega a mencionar que “final-
mente, depois de mais de 30 anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
surge uma lei ordinaria, no Cédigo de Processo Penal, para afirmar que o pro-
cesso penal terd estrutura acusatoria.”

Nao obstante, prevalece que o sistema acusatorio ja havia sido previsto
no ordenamento brasileiro desde a Constitui¢do Federal de 1988, a qual, no ar-
tigo 129, inciso I, atribuiu ao Ministério Publico a titularidade da agdo penal
(LIMA; PINHEIRO, 2020, p. 301).

De qualquer sorte, a nova lei vem definitivamente colocar fim a uma ce-
leuma acerca de qual seria o sistema processual penal adotado no Brasil, decla-
rando expressamente algo que ja estava implicito na Carta de 1988, referindo
que se adota o sistema acusatorio, cujas fungdes de acusar, julgar e defender sao
exercidas por pessoas diversas.

Todavia, mesmo assim, Aury Lopes Junior (2016, p. 29) entende que, para
a institui¢ao do sistema acusatorio, ndo bastaria a distingdo das fun¢des de acusar,
defender e julgar, pois, segundo esse autor, o sistema acusatorio exigiria juiz
imparcial, o qual s6 se daria com o afastamento absoluto do juiz da fase inves-
tigatoria da atividade de instrucdo e julgamento.

Com efeito, antes de mais nada, importante observar a distingdo que An-
drade (2020, p. 73) faz sobre o que seriam sistema acusatorio € principio acusa-
tdério, no sentido de que o sistema seria aquele composto por diversos elementos
e principios, dentre eles o principio acusatério, o qual seria apenas uma parte
do sistema, ndo se devendo com ele confundir.

7 CPP, Art. 3°-A. O processo penal teré estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de

investigacdo e a substitui¢do da atuagdo probatdria do 6rgéo de acusacio.
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Perceba-se que o conceito de principio acusatorio seria aquele que exige
uma “necessaria e efetiva distingdo entre as figuras do juiz e do acusador. E,
aparentemente, essa também foi a defini¢cdo de principio acusatério adotada pelo
anteprojeto” (ANDRADE, 2020, p. 74).

E analisando a nova legislagao, nota-se que, para que haja a quebra do
principio acusatdrio, pela sua logica, basta o juiz praticar qualquer dos atos
elencados no artigo 3°-B do Codigo de Processo Penal, pois, em razdo disso, ja
ficard impedido de atuar no processo. Ocorre que, seguindo esse entendimento,
um juiz que, na fase de investigagao, haja enfrentado mais de uma questao, te-
ria perdido a sua imparcialidade ja no primeiro ato (e ndo apenas apds decidir
todo o conjunto de questdes da fase de investigagdo), gerando uma parcialidade
presumida (ANDRADE, 2020, p. 77).

Desse modo, todas as demais decisdes em sede de investigacdo do juiz
das garantias estariam ja “‘contaminadas” em favor da acusagdo logo apds o pri-
meiro ato, ferindo o direito fundamental do investigado de ter um juiz impar-
cial ao longo de toda a persecucao criminal (ANDRADE, 2020, p. 77).

Portanto, tais situagdes levam Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 78) a con-
cluir que o principio acusatdério ndo pode servir como fundamento para a im-
plantacdo do juiz das garantias:

Por tudo isso, ndo ha como o principio acusatdrio ser utilizado como argumento valido para a criacao do
juiz das garantias. A um, porque o legislador elencou hipéteses que jamais levariam a quebra desse princi-
pio. A dois, porque a exposicao das hipdteses, que serviriam como fato gerador desse impedimento judicial,
leva ao reconhecimento, ainda que implicito, de que é admissivel a presenca de um juiz parcial na fase de
investigacdo. Mas, se assim o for, indubitavelmente estara ferida a constitucionalidade da figura do juiz das
garantias, frente ao claro desrespeito ao principio do devido processo legal, que exige um juiz imparcial ao
longo de toda a persecucao penal.

E paralelo a isso, Andrade (2020, p. 66) refere que o Brasil ndo adotou
um sistema que exige por parte do juiz um aprofundamento nas questdes relati-
vas a autoria e materialidade para o deferimento de medidas cautelares, seguindo
a linha do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que entende nao ser neces-
sario afastar do processo o magistrado que ndo tenha realizado, na fase de in-
vestigacdo, uma analise da matéria muito préxima daquela utilizada para a con-
denacéo do réu.

Portanto, ainda que parte da doutrina defenda ser o juiz das garantias ne-
cessario e indispensavel a adogao pelo Brasil do sistema (ou do principio) acusa-
tério, entende-se que o simples fato de o juiz ter atuado na fase de investigacao,
por si sd, ndo lhe retiraria a imparcialidade, sendo necessario que se analise qual
o grau de aprofundamento dessa atuagio.
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3.2 Aotimizacao da atuacao jurisdicional criminal
e o distanciamento do juiz do processo

A Exposi¢do de Motivos do projeto de Cdodigo de Processo Penal de 2009,
ao tratar do juiz das garantias, aduziu que essa figura se destinaria a atender
duas estratégias bem definidas, quais sejam:

a) “aotimizagdo da atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializagdo

na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional”; e
b) “manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo

de mérito, em relacdo aos elementos de convic¢ao produzidos e dirigidos

ao d6rgdo de acusacdo” (BRASIL, 2009b, p. 122).

Ocorre que, curiosamente, essas duas estratégias ndo coincidem com a du-
pla finalidade prevista no artigo 3°-B do Cddigo de Processo Penal para a ado-
¢do do juiz das garantias, que ¢ estabelecer o controle da legalidade da investi-
gacao criminal e a salvaguarda dos direitos individuais.

Isso porque as questdes de otimizagdo e especializa¢do, em verdade, refe-
rem-se a celeridade da prestagdo jurisdicional (otimizagdo) e a sua qualidade
(especializagdo).

Conforme Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 78), ficaria dificil de argu-
mentar em sentido contrario aos objetivos da otimizacgdo e especializagdo, por-
quanto se referem ao aumento da eficiéncia da persecugdo penal, algo certamente
buscado por todos os atores processuais.

Um bom exemplo disso foi a criagdo das varas de inquéritos, como no Es-
tado de S3o Paulo, em que houve resultados positivos voltados ao aumento da
efetividade das demandas cautelares em sede de investigagdo (ANDRADE, 2020,
p. 79).

No entanto, como se percebe, essa especializagdo teria maior eficacia em
comarcas de maior porte, onde € possivel designar juizes especificamente para
essa tarefa, ja que criar varas de inquéritos em comarcas pequenas, providas por
apenas um magistrado, seria, ao contrario, contraproducente, o que, nas palavras
de Andrade (2020, p. 79), faz com que o juiz das garantias acabe sendo visto co-
mo o “juiz das metropoles”.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 120) alerta que as centrais (ou varas)
de inquéritos ndo se confundem com o juiz das garantias, pois os juizes que la
atuam nao ficam, em tese, impedidos de atuar na agdo penal.

Logo, infere-se que a busca por uma otimizagéo e especializa¢do ndo ne-
cessariamente passa pela instituicdo do juiz das garantias, sendo as centrais de
inquéritos a prova disso.
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De qualquer sorte, a “solugdo” trazida pelo legislador foi prever no para-
grafo unico do artigo 3%-D do Cddigo de Processo Penal® que se instituiria um
sistema de “rodizio de magistrados™ para viabilizar a institui¢cdo do juiz das ga-
rantias nas comarcas com apenas um juiz, sendo que nao se sabe ao certo em
que consistiria esse rodizio nem se haveria viabilidade financeira para isso (o qual
deveria entrar em vigor em meros trinta dias contados da publica¢do da lei).’

Na linha da critica, Rogério Sanches Cunha (2020, p. 71) assim se mani-
festou:

A maioria das criticas ndo recai sobre o instituto propriamente dito, isto , na serventia de um juiz com
competéncia exclusiva para acompanhar a fase investigativa, mas sim na absoluta incompatibilidade desse
sistema diante da realidade da maioria dos Tribunais Federais e Estaduais. Sao questoes de ordem pratica e
orcamentdria. Levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de Justica revelou que 40% das varas da
Justica Estadual no Brasil sao constituidas comarca tnica, leia-se, com apenas um magistrado encarregado
da jurisdicdo. Nesses locais, sempre que o tnico magistrado da comarca atuar na fase do inquérito, ficard
automaticamente impedido de dizer o direito na fase sequinte. Impondo-se o deslocamento de outro ma-
gistrado, ndo raras vezes, de comarca distinta. Vencer esse obstaculo passa pelo inevitdvel aumento do
quadro de juizes e servidores, providéncia que esbarra em questoes orcamentarias. Para muitos, a solu¢ao
trazida pelo art. 3%-D (sistema de rodizio de magistrados) nao resolve, sendo, quando muito, balsamica.

Mesmo sendo pdblicas as dificuldades acima, o legislador previu para sua implementacdo um prazo de
vacatio de 30 dias. Estamos diante de um novo sistema de persecucdo criminal que merecia, certamente,
prazo maior.

Outrossim, parte da doutrina ja levanta a inconstitucionalidade dessa nor-
ma que preveé a adocdo pelos tribunais de um sistema de rodizio, visto que isso
invadiria normas de organizagdo judiciaria, em ofensa ao artigo 96, incisos I e
IT da Constitui¢do Federal, conforme ensinam Lima e Pinheiro (2020, p. 308).

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 172) ainda acrescenta que o sistema
de rodizio violaria a garantia da inamovibilidade da magistratura, pois poderia
impor deslocamentos de competéncia entre os magistrados contra a sua vontade,
o que ¢ vedado pelo artigo 95, inciso II, da Constituicdo Federal.

CPP, Art. 3°-D, Paragrafo tinico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais cria-
rdo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as disposi¢des deste Capitulo.

A época, até mesmo o entdio Ministro da Justica Sérgio Moro, idealizador do pacote anticrime, iro-
nizou, em seu canal no Twitter, a previsdo do “sistema de rodizio”, na medida em que ndo se sabe
ao certo como funcionaria, mormente em um pais em que cerca de 40% das comarcas sdo compostas
por apenas um magistrado. In verbis: “Leio na lei de criagdo do juiz de garantias que, nas comarcas
com um juiz apenas (40 por cento do total), sera feito um “rodizio de magistrados™ para resolver a
necessidade de outro juiz. Para mim € um mistério o que esse “rodizio” significa. Tenho dividas se
alguém sabe a resposta.” (MORO, 2020).
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Contraditoriamente, demonstrando a falta de técnica do legislador, o arti-
go 3%E do Codigo'® vem na sequéncia consagrando o principio do juiz natural
e referindo que devera o juiz das garantias ser designado conforme as respecti-
vas normas de organizag¢ao judiciaria.

Vale lembrar que o principio do juiz natural é verdadeiro direito funda-
mental previsto em nivel constitucional no artigo 59, inciso XXXVIL'" e que
reza ser imprescindivel que o juizo competente para qualquer matéria seja defi-
nido anteriormente ao fato, de forma abstrata pelas normas de organizag¢do judi-
ciaria, a fim de garantir a independéncia do juizo e a sua imparcialidade, bem
como objetivando vedar o juizo ou tribunal de excecdo — ad hoc (NOVELINO,
2009, p. 450).

Desse modo, resta demonstrado que a norma que impde o “sistema de ro-
dizio” ndo deve prosperar ante a sua inconstitucionalidade, bem como porque
caminha na contramio da mencionada otimizacdo da atuacdo jurisdicional.

J4 a outra estratégia indicada na Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Pro-
cesso Penal, qual seja, manter o distanciamento do juiz do processo, € justamente
a ideia de afastar o juiz que tenha atuado na investigacdo da etapa de instrugao
e julgamento.

E, nas palavras de Andrade (2020, p. 87), “o mecanismo eleito pelo legis-
lador para atingir a preservagao do principio acusatdrio e a otimizagdo da atua-
¢ao jurisdicional”, a fim de evitar a chamada contaminag¢do do magistrado.

Ocorre que essa ideia de afastamento do juiz do processo das provas colhidas
em fase de investigacdo, na forma como orientado pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, somente tem ldgica quando se tratar de juiz que acumule
as fungdes de investigador e julgador, o que ndo € o caso do Brasil, pois, em regra,
ndo ha no direito patrio a figura do juiz investigador como em alguns paises da
Europa (ANDRADE, 2020, p. 87).

No mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 119) preconiza
que “conquanto muitos insistam em realizar tal comparacio, a figura do juiz das
garantias, tal qual regulamentado pelos arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F do
CPP, néo se confunde com o chamado Juizado de Instrugdo”.

Com efeito, Andrade (2020, p. 87) acaba por concluir que:

Ha um esfor¢o doutrindrio gigantesco para se medicar um paciente — o juiz da fase de investigacao — que nao
esta enfermo, simplesmente por ndo padecer do mesmo mal que atinge a outros do direito estrangeiro. Enfim,
esse é um medicamento indcuo, criado para curar um mal inexistente. Que o diga o TEDH.

10" CPP, Art. 3%-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizacdo judiciaria
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal.

! Constitui¢do Federal, art. 59, inciso XXXVII — néo havera juizo ou tribunal de excecéo.
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Portanto, fica claro que os fundamentos utilizados pelos idealizadores do
instituto do juiz das garantias e dispostos na Exposicdo de Motivos do antepro-
jeto de Cdédigo de Processo Penal, do qual essa figura foi corolario, sdo incapazes
de justificar a necessidade da sua adog¢do pelo Processo Penal brasileiro, visto
que, além de ndo ser imprescindivel ao sistema/principio acusatorio, em verdade
iria de encontro com a esperada efici€ncia, na medida em que burocratizaria um
sistema de justi¢ca de forma desnecessaria ao impor a atuacdo minima de dois
juizes em cada processo criminal.

4  Oimpedimento do magistrado da fase de investigacao

Tornar o juiz impedido de atuar na fase de instrugdo e julgamento de uma
acao penal, ante o fato deste mesmo magistrado ter atuado na fase de investiga-
¢ao, €, sem duvidas, um dos efeitos mais importantes do instituto do juiz das ga-
rantias.

Em razéo disso, passa a ser imprescindivel buscar entender os motivos le-
vados em conta pelo legislador para instituir esse impedimento, bem como o que
seria a denominada contaminag¢do do juizo.

Além do mais, analisar as competéncias que geram o impedimento do juiz
das garantias se faz de igual importancia, especialmente para se entender se essas
atividades jurisdicionais seriam, de fato, capazes de gerar ao magistrado essa ten-
déncia em favor da acusagdo, bem como quais seriam as excegdes a esse impedi-
mento que ja passam a ser objeto de andlise doutrinaria e jurisprudencial.

4.1 Motivos para o impedimento e a chamada contaminacgao do juizo

O instituto do juiz das garantias, ninguém duvida, sera capaz de alterar subs-
tancialmente a forma como ird caminhar o Processo Penal brasileiro, caso efe-
tivamente seja implementado.

Nesse sentido, uma das mais relevantes implicagdes praticas do instituto do
juiz das garantias (sendo a mais importante) € o fato de que o juiz que atuar na
fase de investigagdo criminal estara impedido de conduzir a fase processual da
apurag¢do de uma infragdo penal, o que esta expressamente declarado no caput
do artigo 3°-D do Cddigo de Processo Penal.

12 CPP, Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competén-
cias dos arts. 4° e 52 deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo.
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Inicialmente, ¢ importante um alerta: o artigo 3°-D do Cddigo de Processo
Penal, ao mencionar que o impedimento do juiz se dara quando ele praticar qual-
quer ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cddigo, parece sem
sentido, pois esses artigos tratam do inquérito policial em si, sendo normas
muito mais voltadas a Autoridade Policial do que ao juiz das garantias. Logo,
Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 168) entende ter havido erro material do
legislador, pois deveria ter feito referéncia ao artigo 3°-B do Cddigo de Pro-
cesso Penal.

Pois bem, como se percebe, o legislador criou uma nova hipétese de impe-
dimento para a atuagao jurisdicional, para além daquelas previstas no artigo 252
do Cédigo de Processo Penal.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 167), a nova hipotese de
impedimento, por se referir a uma competéncia funcional por fase do processo,
geraria uma presung¢do absoluta de parcialidade, pois referente a incapacidade
objetiva do juiz, o que acarretaria a préopria inexisténcia do ato praticado pelo
magistrado impedido, além de ter aplicacdo imediata aos processos em anda-
mento.

Logo, como se percebe, os motivos dessa novel hipdtese de impedimento
sdo relevantes e merecem ser melhor entendidos.

Destarte, a pergunta que se faz é: por que tornar impedido o juiz que atuou
na fase investigatéria de atuar também na fase processual? A resposta, segun-
do Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 17), € que os idealizadores do instituto do
juiz das garantias imaginam que o magistrado que atua na fase pré-processual
acaba tendo uma especial predisposi¢do para condenar o réu, havendo uma pos-
sivel violagdo da imparcialidade jurisdicional. In verbis:

[...] passou-se a afirmar que, pelo fato de o magistrado dever analisar uma série de questoes na fase de
investigacdo, isso o levaria a formar juizos prévios (preconceitos) em relacao ao investigado. Por conse-
quéncia, esse magistrado passaria a visualizar o investigado como se culpado fosse, antes mesmo do ofe-
recimento da futura acdo penal condenatéria, da qual esse mesmo magistrado seria o proprio julgador. Em
sintese, sustenta-se que o investigado ja teria certeza de sua condenacao, ainda que sequer houvesse atin-
gido a condicdo de acusado.

Nucci (2020, p. 39), que € favoravel ao instituto do juiz das garantias,
aduz que “€ preciso ter um excepcional equilibrio para separar tudo o que co-
lheu na investigacdo daquilo que amealhou durante a instru¢do”, sugerindo, por
6bvio, que, em sua visdo, apenas havendo a separacao dos juizes que atuem nas
fases de investigacdo e de instrugdo ¢ que se podera solucionar esse problema.

Lima e Pinheiro (2020, p. 312), inclusive, referem que o juiz das garantias
“revela um recurso adicional a efetivacdo dos direitos e garantias do individuo”.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 116), por sua vez, leciona que:
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Objetiva-se, assim, evitar que o juiz da causa, competente para a instrucao e julgamento do feito, venha a
ser influenciado pelo conhecimento aprofundado dos elementos de informacao produzidos na fase investi-
gatoria, ou que, mesmo antes da instrucao probatdria sob o crivo do contraditdrio judicial e da ampla
defesa, ja tenha aderido a uma das teses, seja da acusacao ou da defesa, tornando, assim, até mesmo “dis-
pensavel o processo’, vez que sua decisao ja estaria formada independentemente das provas produzidas
pelas partes.

Trabalha-se, portanto, com a ideia de uma possivel contaminac¢ao do juizo
que atua na fase investigatoria, o que o impediria de atuar também na fase ins-
trutdria, sob pena de declaracdo de impedimento e inexisténcia dos seus atos pra-
ticados.

No entanto, esse discurso da contaminac¢ao acaba por colocar em cheque
toda uma histéria de aplicagdo do Processo Penal no Brasil (ANDRADE, 2020,
p. 144), na medida em que, desde a entrada em vigor do Cddigo de Processo
Penal, no ano de 1941, € que se tem a previsao de que o juiz que atuar na fase de
investigacdo atue também na fase de instrucdo, o que poderia macular (ou tornar
no minimo questionavel) a imparcialidade da atuagdo dos juizes durante décadas.

Nao se olvide que uma das regras que sempre vigeu em termos de com-
peténcia foi a da prevengdo, prevista no artigo 83 do Cdédigo de Processo Penal
(e que ndo foi revogada expressamente pela lei do pacote anticrime), que deter-
mina que serd competente o juiz que “tiver antecedido aos outros na pratica de
algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao ofe-
recimento da denuncia ou da queixa”.

Perceba-se que, pela regra da prevengdo, basta que o juizo pratique qual-
quer ato antes do oferecimento da dentincia para que exclua os demais juizos em
tese também competentes, sendo que sera fixado ndo s6 o foro, mas também o ma-
gistrado que ira julgar o processo criminal (TOURINHO FILHO, 2009, p. 138).

Ocorre, nesse caso, o fendmeno da perpetuacdo da jurisdicdo, consoante
ensina Nucci (2008, p. 291).

Agregando ao tema, Norberto Avena (2012, p. 629) explica que a preven-
cdo “é critério residual, utilizavel quando inexistir outra forma de determinagdo
da competéncia do foro (comarca), do juizo (vara) ou do préprio juiz”. Ademais,
esse autor ensina que a nio observancia do critério da prevencdo gera hipotese
de nulidade relativa, nos termo da siimula 706 do Supremo Tribunal Federal.'

Nesse diapasdo, nota-se que a Lei 13.964/2019 operou uma verdadeira mu-
dang¢a na légica como se interpretava o sistema processual penal nesse ponto,
posto que se saiu de uma regra (prevengdo) que determinava que o juizo que
atuasse primeiro na fase investigativa ja se tornaria competente para o restante
da acdo penal e julgamento (sob pena de nulidade relativa), indo-se para a regra

13" Sumula n° 706 do Supremo Tribunal Federal. E relativa a nulidade decorrente da inobservéncia da
competéncia penal por prevengdo (BRASIL, 2003).
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do juiz das garantias, que impde a obrigatoriedade de atuagdo de dois juizes,
sendo um para a fase investigatoria e outro para a instrutoria (sob pena de ine-
xisténcia do ato, pois institui nova hipdtese de impedimento).

Todavia, melhor solugdo seria, segundo Mauro Fonseca Andrade (2020, p.
150), apenas tornar impedido de instruir e julgar um processo o juiz que antes
tivesse exercido uma “cognicdo vertical” na fase de investigacdo, ou seja, que
ingressasse na analise do mérito da infragao penal, como, por exemplo, a decisdo
de ndo recebimento ou de rejei¢do da peca incoativa acusatoria, que tenha sido
reformada em segunda instancia, determinando-se o prosseguimento da acgao.

Logo, decisdes com “cogni¢do meramente horizontal” na fase investigatdria
ndo poderiam impor o impedimento do juizo para instruir e julgar o processo,
pois ndo ingressam propriamente no meérito da causa, mas sim analisam elemen-
tos de ordem indicidria e com requisitos especificos, como, por exemplo, os exi-
gidos para a decretacdo da prisdo preventiva (ordem publica, ordem econdmica,
conveniéncia da instru¢do criminal e assegurar a aplicagdo da lei penal),' os
quais ndo se prestam como fundamento para se condenar alguém (ANDRADE,
2020, p. 35).

Dessa forma, Andrade (2020, p. 147) ndo se mostra contrario ao instituto
do juiz das garantias, apenas sugere que nao haja uma presungdo a priori de
que todo juiz que atuar na fase investigatoria (recebendo um oficio comunicando
a prisdo de uma pessoa, por exemplo) ja esteja automaticamente impedido de
atuar na fase instrutoria e de julgamento.

Isso porquanto o que realmente importa € o nivel de cogni¢do (profundi-
dade) da atuacgdo judicial na fase investigatéria, que poderia levar a uma que-
bra da imparcialidade, nos moldes do que preconiza o Tribunal Europeu dos Di-
reitos do Homem (ANDRADE, 2020, p. 35).

Outro fundamento para se tentar justificar a absoluta necessidade de sepa-
racdo das atividades do juiz que atua na fase de investigacao do juiz que atua
na fase de instrucdo e julgamento ¢ a chamada teoria da dissondncia cognitiva,
que busca explicar, de forma cientifica, o chamado fenomeno da contaminagao.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 123) ensina essa teoria da seguinte
forma:

Dentro desse contexto, muito se discute acerca dos efeitos da teoria da dissonancia cognitiva em relacao
a0 magistrado que, de alguma forma, interveio na fase investigatoria e que, mais adiante, seria chamado
para o julgamento daquele mesmo feito. Cuida-se, a “Theory of Cognitive Dissonance” de Leon Festinger,
de um estudo da psicologia acerca da cognicao e do comportamento humano: estd fundamentada na ideia

14 CPP, Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado.
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de que seres humanos racionais tendem a sempre buscar uma zona de conforto, um estado de coeréncia entre
suas opinioes (decises, atitudes), dai por que passam a desenvolver um processo voluntdrio ou involuntdrio,
porém inevitdvel, de modo a evitar um sentimento incomodo de dissonancia cognitiva. Ha, por assim dizer,
uma tendéncia natural do ser humano a estabilidade cognitiva, intolerante a incongruéncias, que sao ine-
vitdveis no caso de tomada de decisoes e de conhecimento de novas informagdes que coloquem em xeque
a primeira impressao.

Aury Lopes Junior e Ruiz Ritter (2020), adeptos da teoria da dissonancia
cognitiva, também a reputam fundamento cientifico e psicoldgico valido para justi-
ficar a obrigatoriedade do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro:

Qual é a dificuldade, afinal, de se compreender que todos os seres humanos — juizes, inclusive! — possuem
uma tendéncia de equilibrio cognitivo (leia-se coeréncia entre crencas, opinioes, a¢es, etc. — cognicoes)
cujo rompimento, por insuportdvel, busca-se sempre evitar, ou, ndo sendo possivel, restaurar, por meio de
processos cognitivo-comportamentais involuntérios — como desde a década de 50 revela a teoria da dis-
sonancia cognitiva —; sendo inconcebivel que alguém que criou uma imagem mental unilateral sobre um
fato, receba uma versao oposta acerca do mesmo fato sem desacreditd-la, diante do mal estar psiquico que
inexoravelmente representa?

No entanto, Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 137) esclarece o equivoco
de se invocar a teoria da dissonancia cognitiva para fundamentar a implantagao
do juiz das garantias, porquanto o seu autor, Leon Festinger, quando apresentou
o seu estudo, na década de 50, do século passado, esclareceu que o fez baseado
em atividades diversas das de juiz, ndo sendo possivel, portanto, emprestar-se
essa teoria a atividade jurisdicional sem as garantias de que ndo fosse plena-
mente adaptavel.

Outro ponto levantado por Andrade (2020, p. 137) é que o préprio autor
dessa teoria, Leon Festinger, esclarece que ela ndo deve ser tomada de forma
rigida, na medida em que quanto maior for a informagdo obtida posteriormente,
maior sera a possibilidade de alteragdo do comportamento da pessoa.

Logo, em relacdo ao magistrado, ¢ bem possivel depreender que, malgrado
tenha praticado atos jurisdicionais na fase de investigagao criminal, ao se deparar
com as informacgdes trazidas ao processo durante a instru¢do processual penal
(em razdo da oralidade e da identidade fisica do juiz), ele mesmo altere a sua
cognigdo se for o caso, modificando a impressdo que teve quando da fase pré-
-processual.

Perceba-se, portanto, que essa ultima formula ¢ mais coerente com a praxe
forense, sendo sequer haveria explica¢do para as inimeras sentengas absolutérias
proferidas por juizes todos os dias, mesmo tendo eles praticado atos pré-pro-
cessuais.
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4.2 Competéncias que geram o impedimento do juiz das garantias

A Lei 13.964/2019 previu nos incisos [ a XVIII do artigo 3°-B do Codigo
de Processo Penal um rol de matérias que pelo juiz das garantias devem ser
apreciadas.

Trata-se de um rol meramente exemplificativo, visto que o Gltimo inciso
(XVIII) se refere a “outras matérias inerentes as atribui¢cdes definidas no caput

1S CPP, Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo cri-
minal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo
prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

I — receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da
Constitui¢do Federal;

II — receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da priséo, observado o dis-
posto no art. 310 deste Codigo;

Il — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a
sua presenga, a qualquer tempo;

IV — ser informado sobre a instaurag@o de qualquer investigagdo criminal;

V — decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar, observado o dis-
posto no §1¢ deste artigo;

VI — prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las,
assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na for-
ma do disposto neste Codigo ou em legislagdo especial pertinente;

VII — decidir sobre o requerimento de producéo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo
repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa em audiéncia piblica e oral;

VIII — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes
apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no §2¢ deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando nido houver fundamento razoavel para
sua instauragdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre o andamento da
investigacio;

XI — decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunica¢des em sistemas de informaética e telematica ou
de outras formas de comunicagao;

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

c) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informagdes sigilosas;

e) outros meios de obtengdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;

XII — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;

XIII — determinar a instauragdo de incidente de insanidade mental;

XIV — decidir sobre o recebimento da dentincia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo;

XV — 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 in-
vestigacdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI — deferir pedido de admissio de assistente técnico para acompanhar a producdo da pericia;

XVII — decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de colaboragdo pre-
miada, quando formalizados durante a investigacdo;

XVIII — outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no caput deste artigo.
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deste artigo”, ou seja, deixa claro que, caso o magistrado resolva outra questao
relacionada a fase investigatoria, isso também sera capaz de acarretar o seu im-
pedimento para atuar no processo penal (LIMA; PINHEIRO, 2020, p. 314).

Além disso, na andlise desse rol, ha criticas em, de forma a priori, tornar
impedido de atuar no processo penal um juiz que simplesmente tenha mantido
contato com quaisquer das hipoteses preconizadas nos incisos I a XVIII, por-
quanto ha diversas competéncias ali indicadas que sequer tém a ver com o
meritum causae, inclusive havendo atos meramente informativos (ANDRADE,
2020, p. 94).

A titulo de exemplo, tem-se o proprio inciso I do artigo 3%-B do Codigo
de Processo Penal, que coloca como umas das competéncias do juiz das garan-
tias “receber a comunica¢do imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do
caput do art. 52 da Constitui¢do Federal”; tem-se também o inciso III, que obri-
ga o juiz das garantias a “zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo
determinar que este seja conduzido a sua presenga, a qualquer tempo”;'¢ outro
exemplo € o constante do inciso IV, que narra como sendo competéncia desse
juiz “ser informado sobre a instauragao de qualquer investigagao criminal”.

Por essas razoes ¢ que Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 94) critica a
opgao legislativa, porquanto:

[...] 0 simples fato de o juiz tocar em uma folha de papel — onde Ihe esteja sendo informada a prisao de
alguém, ou a abertura de uma investigacao criminal que, ndo raro, nao aponta sequer o nome de alguém,
por ndo ainda se saber a autoria do fato a apurar — se constitui em motivo suficiente para que ele esteja
impedido de atuar na fase de instrugdo. E, o que € pior, sob 0 argumento da quebra do principio acusatério!

E o referido autor prossegue (ANDRADE, 2020, p. 95):

Se esse contato direto com os elementos de convicgdo produzidos na fase de investigacdao obviamente nao
ocorre com a simples ciéncia de atos informativos sobre uma prisao ou a abertura de uma investigacao,
entdo o projeto confunde — ja o dissemos — firmar convencimento com tomar conhecimento. Lembremos
que, naqueles atos informativos, sequer hd a exigéncia do nome correto do investigado, visto que: a) ou
ainda nao se conhece tal nome; b) ou o preso/investigado nao tem condi¢des de informa-lo, por se recusar
a dd-lo ou estar inconsciente no momento da remessa da informacao a autoridade judicial; e) ou porque o
nome dado pode ser falso.

Por conseguinte, apenas e tdo somente o juiz tomar conhecimento de cer-
tos atos, como os informativos de prisdo e de instauracdo de investigagdes, nao
poderia ser suficiente para dizer que restou contaminado e lhe tornar impedido
de atuar na agdo penal, tendo o legislador, nas palavras de Andrade (2020, p. 95),
repise-se, confundido “tomar conhecimento” (ato burocratico) com “firmar con-
vencimento” (esse sim inerente a atividade jurisdicional).

16 Vale lembrar que a possibilidade de que o preso fosse conduzido imediatamente ao juiz ja constava
do §2° do artigo 236 do Codigo Eleitoral bem como do artigo 656 do Codigo de Processo Penal.
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Outrossim, em uma analise do rol de competéncias do juiz das garantias
disposto na novel legislacdo, percebe-se facilmente que se trata de verdadeira
copia do rol que consta do artigo 14 do projeto de Cdodigo de Processo Penal,
com algumas poucas alteragdes (BRASIL, 2010b, p. 3).

E dentre essas alteragdes, um ponto digno de nota do rol foi a ndo incluséo
da tarefa jurisdicional de “arquivar o inquérito policial”, que no projeto de Co-
digo estava prevista no inciso XIV do artigo 14, mas que, na lei do pacote an-
ticrime, foi abandonada. A justificativa para isso esta na nova redacdo que a
Lei 13.964/2019 atribuiu ao artigo 28 do Codigo de Processo Penal, que deter-
mina a remessa automatica dos autos de qualquer investigagdo para uma instan-
cia de revisdo ministerial (e ndo mais submetendo o pedido de arquivamento
da investigagdo a decisdo do juizo).

Segundo Rogério Sanches Cunha (2020, p. 114), essa nova sistematica de
arquivamento da investigacdo estd “em estrita obediéncia ao sistema acusatd-
rio”, pois “o artigo em comento nido mais prevé a participacdo do juiz no cro-
nograma da promogao de arquivamento”.

Por outro lado, o legislador fez incluir no rol do juiz das garantias, justa-
mente no inciso XIV do Coédigo de Processo Penal,'” a decisdo sobre o recebi-
mento da dentincia ou queixa, competéncia essa que nao constava do rol do artigo
14 do projeto de novo Cddigo, deixando claro que cabera ao juiz das garantias a
analise da presenca das condigdes da agdo penal e da sua consequente justa causa.

Especificamente sobre a justa causa, que deve ser analisada pelo juizo quan-
do do recebimento da exordial acusatéria, Edilson Mougenot Bonfim (2017, p.
233) ensina que:

A justa causa — identificada por parte da doutrina como uma condi¢do autdnoma da a¢ao — consiste na
obrigatoriedade de que existam, no momento do ajuizamento da acao, prova acerca da materialidade
delitiva e, a0 menos, indicios de autoria, de modo a existir fundada suspeita acerca da prética de um fato
de natureza penal. Em outros termos, é preciso que haja provas acerca da possivel existéncia de uma infra-
¢do penal e indicagbes razodveis do sujeito que tenha sido o autor desse delito.

Portanto, como visto acima, a no¢ao de justa causa demonstra que se fazem
necessarios apenas indicios de autoria, capazes de autorizar unicamente o ini-
cio de uma agdo penal, ndo se podendo presumir de forma absoluta que o juizo,
ao praticar esse ato, possa ja estar vinculado psicologicamente com a acusagao.

Nao obstante, fica claro, pela nova lei, que a cessagdo da competéncia do
juiz das garantias ird ocorrer justamente com o recebimento da dentncia ou quei-
xa, tendo sido alterada a inteng¢éo original do projeto de Codigo de Processo Pe-

17" CPP, Art. 3B, inciso XIV — decidir sobre o recebimento da deniincia ou queixa, nos termos do art.
399 deste Caodigo.
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nal, que fazia encerrar a sua competéncia com o simples oferecimento da peca
acusatoria, ficando o seu recebimento para o juizo da instrugdo e julgamento
(BRASILEIRO DE LIMA, 2020, p. 157).

E isso trouxe uma consequéncia bem clara: para todo e qualquer processo
criminal havera a necessidade de dois juizes, sendo um juiz das garantias e ou-
tro para a instru¢do, ainda que ndo tenha havido a necessidade de intervengao
judicial na investigacdo, pois sempre o juiz que receber a denincia devera ser
diverso do juiz da fase de instrugdo e julgamento, como precisamente identifi-
cado por Brasileiro de Lima (2020, p. 158).

Mas o que mais chama a atengdo ¢é a referéncia, no inciso XIV do artigo
3°-B do Cédigo de Processo Penal, ao artigo 399 do mesmo Codigo,'® no sen-
tido de que o juiz das garantias ira decidir sobre o recebimento da dentncia ou
queixa nos termos daquele artigo.

Ocorre que o referido artigo 399 preconiza que, apds o recebimento da
dentincia ou queixa, o juiz ird dar encaminhamento a instrug¢do, sendo que a ce-
leuma reside no fato de que essa etapa do procedimento (artigo 399 do Cddigo
de Processo Penal) ocorre apos as fases dos artigos 396, 396-A e 397," que com-
preendem o recebimento da dentincia, a citacdo do réu, a resposta a acusagao e
a analise de possivel absolvi¢do sumaria.

Desse modo, ao menos na forma como constou na lei, caberia ao juiz das
garantias ndo so receber ou rejeitar a exordial acusatoria, mas também mandar
citar o réu, apreciar a resposta a acusagao e decidir acerca da absolvicdo sumaria,
somente apos exsurgindo a competéncia para o juizo da instrugao.

18 CPP, Art. 399. Recebida a dentincia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando

a intimacgdo do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do

assistente.

CPP, Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a denincia ou queixa, o juiz, se nao

a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a citagcdo do acusado para responder a acusacio, por

escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Paragrafo inico. No caso de citacdo por edital, o prazo para a defesa comegara a fluir a partir do

comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido.

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua

defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,

qualificando-as e requerendo sua intimag@o, quando necessario.

§1° A excecdo sera processada em apartado, nos termos dos arts. 95 a 112 deste Codigo.

§2° Nao apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o
juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias.

Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera

absolver sumariamente o acusado quando verificar:

I —aexisténcia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

Il —aexisténcia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade;

I — que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou

IV —extinta a punibilidade do agente.

19
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Essa situacdo, segundo Rogério Sanches Cunha (2020, p. 90), consiste em
grave erro do legislador, pois acaba atribuindo ao juiz das garantias o poder de
decidir o mérito das agdes penais (por exemplo, absolvendo sumariamente).

Desse modo, o autor sugere “onde estd escrito “art. 399 deste Cddigo”
leia-se art. 396 do CPP, sob pena de desvirtuamento do sistema” (SANCHES
CUNHA, 2020, p. 91).

Do mesmo modo, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 159) sugere que
se leve em consideragdo o recebimento da denuncia do artigo 396 do CPP, de
modo que as atividades de citagdo, analise da resposta a acusac¢ao e das hipote-
ses de absolvi¢do sumaria ja fiquem a cargo do juiz da instrugdo e julgamento.

De qualquer sorte, independentemente do momento em que se entenda de-
va deixar o juiz das garantias de atuar no processo, uma coisa ¢ certa: o rol de
competéncias descrito na lei para ele, justamente por ndo exigir uma cognigao
vertical do magistrado acerca da responsabilidade penal do investigado, ndo ¢
apto, por si s6, a demonstrar que houve uma quebra da imparcialidade do juiz, a
fim de impor o seu impedimento e a consequente substituicao por outro julgador.

4.3 Excecdes ao impedimento do juiz e a decisdao do Ministro Dias Toffoli

Assim que entrou em vigor a Lei 13.964/2019, foram ajuizadas quatro
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADI — Acao Direta de Inconstituciona-
lidade), entre 27 de dezembro de 2019 e 20 de janeiro de 2020, questionando,
dentre outras matérias, o instituto do juiz das garantias.

Séo elas:

a) ADI n® 6.298, ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)

e pela Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE);

b)  ADI n® 6.299, ajuizada pelos partidos politicos PODEMOS e CIDADANIA;
c) ADI n® 6.300, ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal

(PSL); e
d) ADI n® 6.305, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do Minis-

tério Publico - CONAMP.

Chegadas as questdes ao Supremo Tribunal Federal, inicialmente, antes
mesmo do ajuizamento da ADI n® 6.305 pela CONAMP, ainda que o Ministro
Luiz Fux tivesse sido o sorteado para a relatoria das a¢des, o Ministro Dias
Toffoli, Presidente da Corte, no dia 15 de janeiro de 2020, emitiu decisdo apre-
ciando os pedidos liminares das primeiras trés agdes que passaram a tramitar
conjuntamente (BRASIL, 2020b).
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E o ponto curioso da decisdo do Ministro foi a interpretagdo das normas
relativas ao juiz das garantias, para fins de indicar que esse instituto ndo se apli-
caria em determinadas hipoteses, instituindo, portanto, excegdes a regra do im-
pedimento do magistrado que atuar na fase investigativa.

Pelo que consta no artigo 3°-C do Cddigo de Processo Penal, a competén-
cia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo; todavia, essas exce¢des foram ampliadas nessa primeira de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal, para fins de abranger:

a) processos de competéncia originaria dos tribunais;

b)  processos de competéncia do Tribunal do Juri;

c) casos de violéncia doméstica e familiar;

d) processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.

Inicialmente, quanto as infracdes de menor potencial ofensivo, ainda que
essa exclusdo esteja disposta na prépria lei, Mauro Fonseca Andrade (2020, p.
119) entende ter sido “totalmente desarrazoada, atécnica e impensada essa ex-
clusdo do juiz das garantias”, porquanto se estaria dando a informalidade, propria
dos Juizados Especiais Criminais, um valor maior que a prépria imparcialidade
que se quer buscar com o juiz das garantias.

Por outro lado, Rogério Sanches Cunha (2020, p. 99) entende correta essa
exclusdo, pois “o processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, ca-
racteristicas incompativeis com a figura do juiz das garantias”.

J& quanto aos processos de competéncia originaria dos tribunais, o enten-
dimento de Dias Toffoli (BRASIL, 2020b, p. 29) foi no sentido de que, como
as agoes sdo julgadas por colegiados, isso por si soO ja seria suficiente para ga-
rantir a imparcialidade dos magistrados, até porque possuem regramento pro-
prio. Nucci (2020, p. 38) vai no mesmo sentido, preconizando que “o juiz de
garantias nao se aplica aos tribunais, mesmo quando conduzem investigacoes,
porque sdo colegiados”. Corroborando com esse entendimento, Sanches Cunha
(2020, p. 71) alerta que “o risco que se busca evitar no primeiro grau nio existe
no julgamento colegiado”.

Ocorre que, na disciplina do anteprojeto de Cédigo de Processo Penal, ha
o artigo 314, inciso I, o qual, ao disciplinar o procedimento na a¢do penal origi-
ndria de tribunal, aduz que “as fung¢des do juiz das garantias serdo exercidas por
membro do tribunal, escolhido na forma regimental, que ficara impedido de atuar
no processo como relator” (BRASIL, 2010b, p. 61).
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Destarte, resta demonstrado que, ao menos na origem, havia a intengdo de
que houvesse a figura do juiz das garantias também no ambito dos julgamentos
de competéncia originaria de tribunais, apenas ficando o referido magistrado im-
pedido de ser o relator do processo, podendo, por conseguinte, proferir normal-
mente o seu voto no colegiado.

Entretanto, Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 120) critica essa inteng¢ao de
excluir o juiz das garantias dos julgamentos em tribunal, dada a falta de coerén-
cia, chegando a dizer que:

Se a resposta for positiva ao primeiro questionamento, o juiz de primeiro grau sofre de uma patologia so-
mente curével quando — e se — passar a integrar algum tribunal (superior ou ndo). Logo, ele é o problema
de todos os males do processo penal brasileiro, e ndo a possibilidade de se ver contaminado por algo, ja
que essa contaminacdo nao afeta os membros de qualquer tribunal.

J& quanto aos processos de competéncia do Tribunal do Juri, Toffoli, utili-
zando o mesmo argumento da colegialidade, assim decidiu para afastar a aplica-
¢do do juiz das garantias (BRASIL, 2020b, p. 31):

Do mesmo modo, deve ser afastada a aplicacao do juiz de garantias dos processos de competéncia do
Tribunal do Juri, visto que, nesses casos, o veredicto fica a cargo de um 6rgdo coletivo, o Conselho de
Sentenca. Portanto, opera-se uma ldgica semelhante a dos Tribunais: o julgamento coletivo, por si s, é fa-
tor de refor¢o da imparcialidade.

Por outro lado, Sanches Cunha (2020, p. 72) discorda, aduzindo que, pela
logica, dever-se-ia manter a aplicagdo do juiz das garantias nos processos do Tri-
bunal do Juri, visto que nem sempre serd o colegiado (Conselho de Sentenca) a
decidir o mérito da causa, recaindo tal incumbéncia ao juizo presidente em al-
gumas hipdteses, como nos casos de réu inimputavel em que, ao final da fase
de judicium accusationis, o magistrado tenha de aplicar medida de seguranca,
quanto nas hipoteses de desclassificag@o para crimes ndo dolosos contra a vida.

Nesse mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 148) ndo vé
motivos para a exclusdo da regra do juiz das garantias dos processos de com-
peténcia do Tribunal do Juri, considerando que € o juiz togado que pronuncia o
réu e que decide o caso nas hipoteses de desclassificacao.

Ja nas hipdteses de crimes de violéncia doméstica e familiar (nos quais
normalmente ha a aplicagcdo da Lei 11.340/2006 — denominada de Lei Maria
da Penha), Toffoli, do mesmo modo, entendeu pela inaplicabilidade do instituto
do juiz das garantias, fundamentando assim (BRASIL, 2020b, p. 32):

De fato, a violéncia doméstica é um fenémeno dindmico, caracterizado por uma linha temporal que
inicia com a comunicacao da agressao. Depois dessa comunicacao, sucede-se, no decorrer do tempo, ou a
minoracao ou 0 agravamento do quadro. Uma cisao rigida entre as fases de investigacdo e de instrugao/jul-
gamento impediria que o juiz conhecesse toda a dinamica do contexto de agressao.
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Portanto, pela sua natureza, os casos de violéncia doméstica e familiar exigem disciplina processual
penal especifica, que traduza um procedimento mais dinamico, apto a promover o pronto e efetivo amparo
e prote¢do da vitima de violéncia doméstica.

Novamente, tal entendimento do Ministro encontra contrariedade em Ro-
gério Sanches Cunha (2020, p. 72), pois, segundo ele, a Lei n® 13.964/2019 ape-
nas excluiu da aplicagdo do juiz das garantias as infracdes de menor potencial
ofensivo, ndo havendo similitude entre as Varas dos Juizados Especiais Criminais
e da Violéncia Doméstica contra a Mulher. Inclusive, seria vedada a aplicagdo
da Lei 9.099/95 aos casos abarcados pela Lei Maria da Penha.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 152) também critica essa opgao de
Toffoli, ndo encontrando justificativa plausivel para impedir a aplicagdo do juiz
das garantias em processos de violéncia doméstica.

Prosseguindo, tem-se o entendimento de Toffoli pela inaplicabilidade do
instituto do juiz das garantias nos processos criminais de competéncia da Justi-
ca Eleitoral. E fundamenta no fato de ndo dispor a Justi¢ca Eleitoral de quadro
proprio de magistrados, tendo de se valer de juizes de outros ramos da Justica,
o que poderia gerar embaragos aos processos, sugerindo uma maior reflexao
acerca da aplicagdo desse instituto na Justica Eleitoral e at¢é mesmo uma regu-
lamentacdo especifica (BRASIL, 2020b, p. 32).

No entanto, Brasileiro de Lima (2020, p. 150) refere que, malgrado seja
correto o entendimento da inaplicabilidade do juiz das garantias na Justiga
Eleitoral, o fundamento para isso seria diverso daquele constante na decisdo de
Toffoli, porquanto apenas se poderia alterar a competéncia dessa justica espe-
cializada por meio de lei complementar, conforme artigo 121 da Carta Consti-
tucional. Logo, inadequado que lei ordindaria, que ¢ o caso da Lei 13.964/2019,
altere a competéncia da Justi¢a Eleitoral para impor o juizado de garantias. No
mesmo sentido, Lima e Pinheiro (2020, p. 310).

Desse modo, analisando a decisdo de Toffoli, € possivel perceber que nada
¢ tratado acerca da real necessidade ou nao de tornar impedido de atuar na fase
de instrucao e julgamento o juiz que houvesse operado na fase investigatdria,
tendo o Ministro ficado adstrito principalmente as hipdteses de ndo cabimento
do instituto, o que levantou, como visto, questionamentos em nivel doutrinério
pela fragilidade dos argumentos dispostos.

Por conseguinte, o que se denota é que as excec¢des pretendidas a regra de
impedimento do juizo talvez se baseiem em politica criminal, de modo que seus
fundamentos ignoram a matéria de fundo da figura do juiz das garantias, que ¢
justamente impedir uma suposta contaminag¢do do juizo que possa prejudicar a
sua imparcialidade.
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5 Questoes problematicas do juiz das garantias

Como ja mencionado, o instituto do juiz das garantias sera capaz de alterar,
de forma substancial, a forma como o processo penal sera conduzido no Brasil,
Ja que se saira da légica da competéncia por prevencdo, passando-se a obrigato-
riedade de atuacdo minima de dois juizes em cada acao penal.

Justamente por gerar tamanha revolucdo, ¢ que questdes problematicas
decorrentes da sua aplicagdo comecam a chamar a aten¢do dos operadores do
Direito, mormente a possibilidade de exclusdo dos autos que compdem as ma-
térias submetidas a apreciagdo do juiz das garantias da ac¢do penal, algumas difi-
culdades praticas para implantagdo dessa figura pelo Poder Judiciario brasileiro,
bem como as possiveis inconstitucionalidades desse instituto, cujas alegagdes
J& comecaram a bater as portas do Supremo Tribunal Federal.

5.1 Aexclusao dos autos que compdem as matérias submetidas
a apreciacao do juiz das garantias

A Lei 13.964/2019 trouxe a regra de que os autos que compdem as maté-
rias de competéncia do juiz das garantias ficardo acautelados na secretaria do
juizo e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instru-
¢do e julgamento, conforme consta do §3° do artigo 3°-C do Codigo de Processo
Penal,? traduzindo importante discussio a ser travada pelos operadores do Di-
reito.

Isso porquanto, pela redagdo original do anteprojeto de Cddigo de Pro-
cesso Penal, a regra era simples ao prever que “os autos que compdem as maté-
rias submetidas a apreciacdo do juiz das garantias serdo apensados aos autos
do processo” — §3° do artigo 15 do anteprojeto (BRASIL, 2010b, p. 4).

Dessa forma, nota-se que o legislador que incluiu esse instituto na lei an-
ticrime, a despeito de ter copiado quase toda a sua disciplina do anteprojeto de cé-
digo de 2009, resolveu por alterar pontualmente esse aspecto, ndo permitindo se-
quer o apensamento dos autos de competéncia do juiz das garantias a a¢do penal.

20" CPP, Art. 3°-C. §3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e julgamento, ressalvados os do-
cumentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtengio de provas ou de antecipagdo de pro-
vas, que deverfio ser remetidos para apensamento em apartado. §4° Fica assegurado as partes o am-
plo acesso aos autos acautelados na secretaria do juizo das garantias.
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As Unicas ressalvas sdo aos documentos relativos as provas irrepetiveis,
medidas de obtencdo de provas ou de antecipacgdo de provas, que serdo apensados
em apartado ao processo principal, podendo, por dbvio, servirem para o conven-
cimento do magistrado que ird julgar a lide penal.

Portanto, esta claro que o legislador ndo quer que o juiz da instrugdo e jul-
gamento sequer tenha acesso a esses autos, justamente para impedir a imaginada
contaminag¢do do magistrado que ird julgar a lide penal.

Por outro lado, as partes poderdo ter acesso a esses autos, visto que §4°
do artigo 3°-C do Cddigo de Processo Penal prevé que “fica assegurado as par-
tes 0 amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do juizo das garantias”,
0 que abre margem interpretativa no sentido de que essas pecas poderao even-
tualmente ser levadas a acdo penal, visto que ficaria sem sentido uma norma
permitindo o amplo acesso aos documentos, porém vedando a sua utilizagdo no
processo.

Nessa senda, Sanches Cunha (2020, p. 101) alerta que, ainda que os autos
de competéncia do juiz das garantias fiquem em seu juizo, ndo ha norma proi-
bindo que as partes postulem ao magistrado a sua juntada a agdo penal, desde
que demonstrada a necessidade.

Mas a celeuma reside justamente no alcance do que consistiria a expres-
sdo “autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias”.

Nesse diapasdo, Nucci (2020, p. 48) ja se manifestou no sentido de que
“o juiz da instrug¢do processual ndo tomara conhecimento desses autos de inves-
tigacdo”, defendendo, inclusive, o afastamento da aplicabilidade do artigo 155
do Codigo de Processo Penal,*! visto que, segundo esse autor, “o juiz formara a
sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judi-
cial, ndo podendo fundamentar sua decisdo nos elementos informativos colhidos
na investigagao [...]”, sugerindo, por dbvio, que o inquérito ou o procedimento
investigatorio criminal ndo devam mais acompanhar a agdo penal, porquanto
desaparecerao para essa finalidade.

Todavia, nessa hipdtese haveria imensa dificuldade, para ndo dizer impos-
sibilidade, de se aplicar a regra constante do §2° do artigo 3°-C do Codigo de
Processo Penal, que determina que o juiz da instrucdo deva reexaminar as me-
didas cautelares em curso no prazo maximo de dez dias, pois, como o magistra-
do da instrugdo ndo terd acesso aos autos da investigacdo, ndo tera elementos
para saber se a decisdo do juiz das garantias foi acertada, bem como quais os
fundamentos que se utilizou para decretar as medidas.

2l CPP, Art. 155. 0 juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contradi-
tério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Assim, Nucci (2020, p. 48) chega a referir que o juiz da instrugdo ird deci-
dir sobre a manutencao das cautelares “praticamente no escuro”, sugerindo que
se permita a ele se valer de “um documento ou outro”, admitindo, portanto, fle-
xibilizar a regra legal ante a dificuldade pratica criada por essa interpretagao.

De outra banda, em se firmando o entendimento de que a competéncia do
juiz das garantias somente ira até a fase do artigo 396 do Codigo de Processo Pe-
nal, sera muito dificil ao juiz da fase de instrugdo e julgamento deliberar acerca da
possibilidade ou ndo de absolvigdo sumaria (artigo 397 do Cdédigo de Processo
Penal), ja que nao tera acesso aos elementos de investigagdo, o que pode inclu-
sive ser prejudicial ao réu.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 165), da mesma forma, entende que
a nogdo de autos que compdem as materias de competéncia do juiz das garan-
tias abranjam os autos de investigacao (inquérito policial, por exemplo), os quais
ndo deverdo compor a agdo penal, com o fim de evitar a contaminagdo do juizo.

Todavia, percebendo que essa ideia de exclusio total da investigagdo ¢ de
dificil aplicagdo pratica, Brasileiro de Lima (2020, p. 167) também admite fle-
xibilizagdo dessa norma. Nesse diapasao:

Destarte, apesar de nao nos parecer a solu¢ao mais técnica, porquanto pde em risco a propria eficacia da
nova sistematica decorrente da adogdo do juiz das garantias, o ideal é concluir que, pelo menos em regra,
nao mais se deverd permitir ao juiz da instru¢do e julgamento manter qualquer contato com os elementos
informativos produzidos no curso da investigacao preliminar. Porém, para fins de anélise de possivel
absolvicao sumaria (CPP, art. 397), revisao da necessidade das cautelares em curso e da prisao preventiva a
cada 90 (noventa) dias (CPP, arts. 3°-C, §2°, e 316, pardgrafo dnico, respectivamente), outro caminho nao
hd sendo se admitir o acesso do juiz da instrucdo e julgamento aos atos investigatdrios, principalmente
quando o substrato necessdrio para a formacao de seu convencimento nao constar exclusivamente das
provas irrepetiveis, antecipadas e meios de obtencao de provas.

Entretanto, visdo diversa ¢ dada por Rogério Sanches Cunha (2020, p. 100),
que defende a ndo exclusdo dos autos da investigagao da ag¢do penal:

Pela simples leitura do dispositivo em comento (art. 3°-C, §3°), percebe-se que as matérias que nao se
inserem na competéncia do juiz das garantias, leia-se, que estao fora dos incisos do art. 3°-B, podem, sem
problemas, acompanhar a inicial acusatdria, como, por exemplo, oitivas na policia, procedimento de inqué-
rito civil, procedimento na esfera da infancia e juventude etc.

Logo, a confissao policial, por exemplo, mesmo com o sistema do juiz das garantias, continuard ins-
truindo o processo penal [...].

Malgrado haja a divergéncia acima tratada, faz-se mister salientar que a
melhor interpretacdo podera ser no sentido de que os autos que compdem as
matérias de competéncia do juiz das garantias e que ficardo acautelados na se-
cretaria do seu juizo sejam apenas aqueles relativos a questdes decididas em
fase de investigacdo e constantes do rol do artigo 3°-B do Cdédigo de Processo
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Penal, ndo se confundido com os expedientes investigativos (inquéritos policiais e
procedimentos investigatorios criminais, por exemplo), os quais deverdo compor
a acdo penal, ainda que ela seja instruida e julgada por outro magistrado.

5.2 Dificuldades praticas para implantacao do juiz das garantias

Como ja foi possivel perceber, a introducdo do instituto do juiz das garantias
pelo Congresso Nacional no pacote anticrime certamente ¢ tendente a acarretar
alteracdes significativas na forma como o Processo Penal € conduzido no Brasil.

Isso porque, ao se passar a exigir a atuagdo de dois juizes por processo cri-
minal (um para a fase de investigagdo e outro para a fase de instrugdo e julga-
mento), o legislador acabou por impor uma premente necessidade de que o Poder
Judiciario se adéque a nova realidade, inclusive gerando reflexo em questdes de
cunho or¢amentario para implantacdo do novo instituto.

Vale mencionar que, mesmo antes do advento do pacote anticrime, ja se
tinha no¢do de que o grande impacto financeiro exigido para implantagdo do
juiz das garantias no pais talvez o inviabilizasse na préatica.

Isso porquanto, segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
até 2010, através de levantamento da Corregedoria Nacional de Justica, cerca
de 40% das varas judiciais estaduais eram compostas por apenas um juiz, sendo,
por dbvio, extremamente custoso se proceder na sua duplicagcdo. Nesse sentido,
Mauro Fonseca Andrade (2020, p. 83):

Apresentando dados levantados pela Corregedoria Nacional de Justica até o ano de 2010, o CNJ deixou
claro que cerca de 40% das varas da Justica Estadual do pais estavam compostas por um tnico magistrado.
Em razdo disso, 0 impacto financeiro a ser sofrido nao seria suportado pela verba orcamentéria destinada a
muitos dos Poderes Judicidrios estaduais, seja pela criacao de varas especializadas, seja pelos custos decor-
rentes dos deslocamentos e didrias a serem pagas.

Vale lembrar que no proprio projeto de Codigo de Processo Penal (2009),
que serviu de amparo para a inser¢ao do juiz de garantias no pacote anticrime, ha-
via uma previsao, no artigo 748, inciso I, de que nao se aplicaria esse instituto
nas “comarcas ou sec¢des judicidrias onde houver apenas 1 (um) juiz, enquanto
a respectiva lei de organizagao judiciaria ndo dispuser sobre cria¢do de cargo ou
formas de substituicao” (BRASIL, 2010b, p. 140).

Contudo, o legislador que tratou de inserir essa figura no Cédigo de Pro-
cesso Penal ndo teve a mesma sensibilidade, pois, no artigo 20 da Lei 13.964/19
previu que a lei entrasse em vigor no prazo de trinta dias.*

22 Lei n® 13.964/2019, Art. 20. Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 30 (trinta) dias de sua publi-
cacdo oficial.
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Vale lembrar que, por ser o juiz das garantias uma nova hipodtese de com-
peténcia funcional por fase do processo (competéncia absoluta, portanto), ¢
apta a atingir os processos em andamento, inclusive pela regra da aplicagao ime-
diata da norma genuinamente processual (BRASILEIRO DE LIMA, 2020, p.
168).

Deparando-se com essa premente realidade, o Ministro Dias Toffoli (BRA-
SIL, 2020Db, p. 40), Presidente da Corte, no dia 15 de janeiro de 2020, emitiu de-
cisdo nos autos das primeiras trés acdes diretas de inconstitucionalidade pro-
postas na Suprema Corte, para fins de acatar em parte os pedidos e fazer cessar
a aplicagdo do instituto do juiz das garantias pelo prazo de 180 (cento e oitenta
dias), prazo esse que os tribunais teriam para implementar o instituto.

Logo, como facilmente se depreende, o Ministro Toffoli ndo se mostrou con-
trario ao instituto, apenas entendeu haver a necessidade de um periodo maior
para a sua implementacao.

Nao obstante essa decisdo liminar, o relator das a¢des diretas de inconsti-
tucionalidade, Ministro Luiz Fux, em 22 de janeiro de 2020, proferiu nova de-
cisdo, revogando a anterior de Toffoli, manifestando-se inclusive acerca dos pe-
didos formulados pela CONAMP na quarta agdo ajuizada e que ainda nao tinha
sido levada a apreciacdo do STF (STF — Supremo Tribunal Federal) (BRASIL,
2020c¢).

E no que concerne ao instituto do juiz das garantias, Fux suspendeu a efi-
cacia dos artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F do Cdédigo de Processo Pe-
nal, desta feita sem prazo, ndo mais havendo a obrigatoriedade de implantagdo
do referido instituto no prazo de 180 (cento e oitenta dias) dias, devendo-se aguar-
dar a decisdo do pleno (BRASIL, 2020c, p. 43).

Assim, a decisdo de Fux escancara a necessidade de um tempo muito maior
de maturagao do instituto do juiz das garantias, a fim de ndo s6 entender os mo-
tivos pelos quais esse instituto seria imprescindivel para o Processo Penal bra-
sileiro, mas também se seria constitucional e se haveria viabilidade para sua im-
plantagdo no pais todo.

5.3 As possiveis inconstitucionalidades do juiz das garantias
e a decisao do ministro Luiz Fux

Em analise as decisoes liminares de Toffoli e Fux, nota-se que ambos sus-
penderam a entrada em vigor do juiz das garantias; contudo, os fundamentos de
Luiz Fux foram completamente diversos dos de seu antecessor, pois a suspen-
sdo da eficacia se deu ante o entendimento de ter havido inconstitucionalidades
formal e material na criagdo da figura do juiz das garantias (BRASIL, 2020c).
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Inconstitucionalidade formal, pois as regras atinentes ao juiz das garan-
tias ensejariam uma “completa reorganizacdo da justica criminal do pais”, de
modo que se trata de norma de organizagao judiciaria, sendo que o Poder Judi-
ciario detém iniciativa propria, nos termos do artigo 96 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2020c, p. 21).

Nao se olvide que a figura do juiz das garantias foi inserida no pacote an-
ticrime (de iniciativa do Presidente da Republica) pela Camara dos Deputados,
totalmente a revelia do proprio Poder Judiciério, que ficaria com o 6nus pela
sua implementagao.

Todavia, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 117) entende ndo haver essa
hipotese de inconstitucionalidade formal, pois, em verdade, o Congresso Nacio-
nal teria apenas instituido uma nova hipdtese de competéncia funcional do pro-
cesso, o que esta inserido dentre as suas atribuigdes constitucionais. No mesmo
sentido, Lima e Pinheiro (2020, p. 307).

O Ministro Luiz Fux também fundamentou sua decisdo na incidéncia de
inconstitucionalidade material, haja vista que o incremento do juiz das garan-
tias geraria impacto financeiro relevante ao Poder Judiciario, mormente para
garantir recursos humanos e materiais aptos ao seu funcionamento, o que vai
de encontro com a total auséncia de previsdo or¢amentaria da Unido e dos Es-
tados, violando o artigo 169 da Constitui¢do, bem como a autonomia financeira
do Poder Judiciario, garantida pelo artigo 99 da Carta Magna (BRASIL, 2020c,
p. 21).

Desse modo, nos termos do artigo 113 do Ato das Disposi¢des Constitu-
cionais Transitérias (ADCT), a proposta legislativa, ao criar despesa obrigatoria,
inclusive para outro Poder, deveria ser acompanhada da estimativa do seu im-
pacto or¢amentario e financeiro, o que ndo ocorreu.

No entanto, em sentido contrario novamente, Renato Brasileiro de Lima
(2020, p. 118) aduz que a nova lei néo teria criado nenhuma atividade nova
dentro da estrutura do Poder Judiciario, de modo que bastaria uma mera reade-
quagdo da estrutura ja existente para que se implantasse o juiz das garantias,
ndo enxergando essa possivel inconstitucionalidade material.

De qualquer sorte, o Ministro Luiz Fux, ainda que em sede de cognigdo
sumaria, também analisou o instituto do ponto de vista da chamada contamina-
¢do do juizo, ou seja, ao invés de tangenciar a matéria, o Ministro enfrentou o
porqué da institui¢do da regra de impedimento do magistrado, tendo decidido
que o instituto do juiz das garantias ¢ materialmente inconstitucional (BRASIL,
2020c, p. 4).

Veja-se:
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E cedico em abalizados estudos comportamentais que, mercé de os seres humanos desenvolverem
vieses em seus processos decisdrios, isso por si s nao autoriza a aplicacao automatica dessa premissa ao
sistema de justica criminal brasileiro, criando-se uma presuncao generalizada de que qualquer juiz crimi-
nal do pais tem tendéncias que favorecam a acusacao, nem permite inferir, a partir dessa ideia geral, que
a estratégia institucional mais eficiente para minimizar eventuais vieses cognitivos de juizes criminais seja
repartir as fun¢des entre o juiz das garantias e o juiz da instrucdo;

A complexidade da matéria em andlise reclama a reuniao de melhores subsidios que indiquem, acima
de qualquer ddvida razodvel, os reais impactos do juizo das garantias para os diversos interesses tutelados
pela Constituicao Federal, incluidos o devido processo legal, a duracao razodvel do processo e a eficiéncia
da justica criminal;

Nesse diapasdo, infere-se que Luiz Fux defende que nao se pode generalizar
a ponto de entender que todo e qualquer magistrado que tome contato com a in-
vestigacao ja esteja impedido de atuar no processo, a pretexto de ter desenvol-
vido tendéncias que possam favorecer a acusacao.

Com efeito, alterar todo um sistema processual penal (no periodo de trin-
ta dias como queria o legislador), exigindo, sob pena de inexisténcia do ato (im-
pedimento), que dois magistrados atuassem nos processos criminais, implicando
consideravel incremento de despesa aos cofres publicos, a pretexto de garantir
uma imparcialidade do juizo que ird instruir e julgar o processo, pois o anterior
teria ficado, de forma genérica, contaminado pelos elementos dos autos da in-
vestigagdo, ainda que meramente informativos, €, no minimo, duvidar da higi-
dez e competéncia dos magistrados que atuam e atuaram no Brasil ao longo de
décadas, notadamente apos a Constitui¢do Cidada.

Nesse sentido, Andrade (2020, p. 145) chega a dizer que “além da ausén-
cia de base cientifica, o que se nota ¢ a jungdo de um amontoado de afirmagdes
preconceituosas contra o juiz brasileiro”.

E o referido autor complementa, de forma critica (ANDRADE, 2020, p.
147):

De tudo o que ja de expds, ficam algumas duvidas: Onde estiveram ou estdo todos esses criticos do atual mo-
delo — uns advogados, outros juizes de carreira — que, em nivel processual, nunca levantaram qualquer mé-
cula ao atual modelo de juiz, para afasta-lo da fase processual? Por qual motivo os juizes, ainda em atuacao ou
ja aposentados, que hoje defendem o juiz das garantias, nunca se afastaram do processo, mesmo que de ofi-
cio, nem que fosse sob o argumento do foro intimo? Se suas convic¢oes sao tao fortes em relagdo a perda de
imparcialidade do juiz que atua nas duas fases da persecucao penal, por qual motivo se submeteram a esse
ctimulo de fungdes ao longo de toda sua atividade profissional? O mesmo se pergunta em relacdo aos magis-
trados que, quando em atividade junto ao sequndo grau de jurisdi¢ao, jamais anularam — podendo fazé-lo de
oficio — processos em que essa situacdo se verificou. Entre os juizes aposentados, o que os fez mudar de po-
sicdo? Por acaso eles eram péssimos juizes antes, e sao melhores juristas hoje?
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Frente a essas reflexdes, percebe-se que a decisdo do Ministro Luiz Fux
veio em boa hora, pois impediu que a justi¢a criminal brasileira entrasse em
colapso com a entrada em vigor do instituto do juiz das garantias em prazo tio
exiguo como se estava projetando. Portanto, certamente essa matéria sera sub-
metida a uma maior deliberagdo dos ministros e da comunidade juridica em ge-
ral, podendo haver um debate e um estudo maior sobre o tema.

6  Considerac¢oes finais

Analisando os mais diversos fatores que levaram o legislador a inserir nas
normas de Direito Processual Penal o instituto do juiz das garantias, é possivel
perceber que inexistem fundamentos efetivamente convincentes para a sua im-
plantagdo no Brasil.

Isso porque as razdes apresentadas, tanto na Exposi¢do de Motivos do pro-
jeto de Cddigo de Processo Penal, do qual a disciplina foi transportada para a lei do
pacote anticrime, quanto por seus defensores na doutrina, sdo desprovidas de funda-
mentacao juridica e cientifica capaz de demonstrar a real necessidade dessa figura.

Como visto, o juiz das garantias ¢ um instituto capaz de alterar substancial-
mente a forma como sdo conduzidos os processos criminais do pais, pois impoe
uma nova hipotese de impedimento do magistrado que tiver atuado na fase de
investiga¢do, de modo que se torne obrigatdria a presenga de no minimo dois
juizes em toda e qualquer acdo penal.

Nota-se, portanto, a imposi¢ao de um instituto totalmente contrario ao es-
pirito do pacote anticrime que foi encaminhado ao Congresso, cuja ideia era fa-
cilitar e tornar mais efetivo combater o crime organizado, o violento e a corrupgao,
pois, na pratica, o juiz das garantias sera apto a gerar uma burocratizacao muito
maior a persecucao penal e ao processo.

Dizer que um juiz que tomar alguma ciéncia ou decisdo em sede de inves-
tigagdo criminal ficard contaminado para o restante do processo € duvidar do pre-
paro e da higidez mental dos magistrados brasileiros, mormente os de primeiro
grau, insinuando uma falta de imparcialidade sem qualquer critério cientifico
sério para isso, ndo se prestando a teoria da dissondncia cognitiva para tal.

Razdo maior nao tém aqueles que buscam no Direito estrangeiro os fun-
damentos para a instituicdo do juiz das garantias no Brasil, porquanto os jul-
gados do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem mencionados ndo trazem
hipdteses que se adequariam ao Direito brasileiro, pelo simples fato de que aqui
ndo ha, como regra, a figura do juiz investigador ou dos magistrados em sentido
lato, que ora sdo juizes ora sdo acusadores, o que ¢ comum em alguns paises
da Europa.
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Também ¢ importante que se diga que o juiz das garantias ndo € impres-
cindivel para a adogdo do sistema (ou do principio) acusatorio (j& instituido desde
a Constituicdo Federal de 1988), haja vista que esse sistema exige que pessoas
diversas exercam as fungdes de acusador, defensor e julgador, mas em hipdtese al-
guma determina que as func¢des proprias de magistrado tenham de ser divididas
em duas, como impde o juiz das garantias.

Pelo contrario, a estrutura do Processo Penal brasileiro, em seu dia a dia,
exige do juiz da fase de investigagdo, em regra, apenas uma cognicao horizontal,
em que nao se cobra dele analise profunda de mérito, sendo desprovido de ra-
zoabilidade entender como contaminado um juiz que tenha recebido, por exem-
plo, um oficio comunicando a prisdo de uma pessoa ou a instauragao de uma in-
vestigacao.

Do mesmo modo, ndo ha como reputar como “tendente a condenar” um
juiz que, por exemplo, decida por uma busca e apreensdo ou pela prisdo preven-
tiva de alguém, se os critérios sdo completamente diversos daqueles utilizaveis
para a condenacdo, ja que, para a adogao das medidas cautelares, muitas vezes, bas-
tam meros indicios de pratica criminosa, sendo que, para um decreto condenatorio,
deve-se ter um juizo de certeza.

Destarte, ¢ equivocado entender que um magistrado que ndo tenha realizado
uma cognicao vertical na fase de investigacdo seja impedido de atuar no restante
do processo, visto que sequer aprofundou a andlise do mérito.

Ao que parece, o que os idealizadores do novo instituto pretendem €, ao
fim e ao cabo, burocratizar o sistema processual penal para fomentar a “fabrica
de nulidades”, prejudicial para a sociedade e para as vitimas, mas que faz au-
mentar as chances de éxito de réus processados criminalmente, principalmente
quando a investigacdo for de qualidade e ficar quase impossivel uma defesa acer-
ca do mérito dos fatos criminosos em si.

E isso estd muito claro na ideia de extirpar da acdo penal os autos do in-
quérito policial, do procedimento investigatério criminal e de outras eventuais
pecas investigatorias, como se o expediente de investigacao, por si sd, retirasse
a imparcialidade do julgador. Fosse assim, como explicar as incontaveis senten-
cas absolutorias proferidas pelos juizes brasileiros todos os dias?

Retirar da acdo penal os autos da investigacdo € um desprestigio muito
grande ao Ministério Publico e a Policia Judiciéria, que atuam em favor da so-
ciedade esclarecendo crimes e buscando a puni¢ao de criminosos.

Ninguém discute que os direitos fundamentais da pessoa que estd sendo in-
vestigada e processada criminalmente devam ser preservados; porém nao se pode
esquecer que a sociedade também € destinataria desses direitos fundamentais e
ndo pode arcar com o 6nus da retirada dos autos da investigagdo do processo,
bem como de um sistema que preve a duplicagdo de juizes por feito.
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Como visto, grande parte das comarcas do pais € composta por apenas um
juizo, sendo desproporcional revolucionar um sistema processual penal inteiro ape-
nas para se buscar uma imparcialidade judicial que genericamente jamais foi que-
brada.

O juiz das garantias, além de burocratizar o sistema, implicaria desmerecer
a figura do proprio juiz brasileiro, sobre o qual recairia a pecha de facilmente
influenciavel pelo simples fato de ter tomado contato com alguma questao re-
lacionada a investigacao.

Melhor solugdo seria que essa contaminagao do juiz em favor da acusagao,
se de fato houver em algum processo, fosse alegada caso a caso, com a parte
comprovando eventual prejuizo em razdo da atuacdo (tendenciosa) do juiz (e
assim ser declarado suspeito ou impedido), sob pena de se inverter a logica do
sistema, passando a tratar a exce¢do (falta de imparcialidade do magistrado) como
regra.

Nao se deve esquecer que todo juiz é, por natureza, de garantias, pois sem-
pre deve velar pela correta aplicagdo da lei, pela defesa da justica, dos direitos
fundamentais e da sociedade, visto que esses mandamentos sdo constitucionais.

O juiz das garantias consiste, nesse diapasdo, em uma instituicdo desneces-
saria na atual conjuntura processual penal, dada a auséncia de fundamentagao
convincente acerca da existéncia da suposta contaminagdo do juizo € que ndo
deve ser suportada pela sociedade brasileira, haja vista que ndo contribui, de for-
ma efetiva e diferenciada, para a garantia de direitos fundamentais e para o com-
bate a criminalidade que assola o Brasil e que era o espirito do pacote anticrime.
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