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RESUMO

O presente trabalho visa abordar sobre a figura do Juiz das Garantias, criado pela
Lei n°® 13.964/2019 no projeto de reforma do Cddigo de Processo Penal, aprovado
em 24 de dezembro de 2019 pelo Congresso Nacional como pacote anticrime e
atualmente suspenso pela ADI 6298 do STF. Inicialmente, portanto, sera tratado dos
sistemas processuais penais, em seu aspecto geral, bem como sera abordado sobre
0 sistema inquisitivo, acusatoério e misto a fim de construir uma base para o assunto
tratado posteriormente. Ademais, sera discorrido sobre a atuacdo do Juiz das
Garantias em aspectos gerais, favoraveis e problematicos de sua existéncia,
apontando correntes contrarias e adeptas do instituto tratado. Tendo em vista o
vasto numero de vertentes que poderiam ser tratadas neste assunto, o estudo, em
sua parte final, sera direcionado para a relevancia do Juiz das Garantias sobre a
oOtica da falibilidade do sistema penitenciario brasileiro.

Palavras-chave: Processo Penal. Sistema Processual Penal. Juiz das Garantias.
Sistema acusatorio.



OLIVEIRA, Ingrid Machado Nunes de. Guarantee Judge: its applicability in the
Brazilian legal system. 52 pages. Completion work in law graduation — Faculdades
Integradas de Ponta Pora, 2020.

ABSTRACT

The working present aims to address about the figure of Guarantee Judge, created
by the law number n® 13.964/2019 on the Penal Process Code, approved in
December 24, 2019 by the National Congress as an anticrime package and currently
suspended by the STF ADI 6298. Initially, therefore, it'll be dealt with in criminal
procedural systems, in your general aspects, as well as will be addressed about the
inquisitive, accusatory systems and mixed in order to build a base for the subject
dealt later. In addition, will be discoursed about the Guarantee Judge in general,
favorable and problematic aspects of its existence, pointing out contrary and adept
currents of the dealt with in this subject, the study, in your final part, will be direct to
the Guarantee Judge on the perspective of the fallibility of the Brazilian penitentiary
system.

Key words: Penal Process. Criminal procedural system. Guarantee Judge.
Accusatory systems.
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INTRODUGCAO

As particularidades e funcdes de um processo penal justo e democréatico, o
qgual, concomitantemente, revele-se como um recurso efetivador do jus puniendi
estatal e protetor dos direitos e garantias do sujeito investigado ou acusado mediante
a fiscalizacdo da maquina persecutoria do Estado, sdo assunto de diversas
discussbes e controversas hodiernamente, causando duvidas, mas também
formando opinides a respeito do tema.

A doutrina nacional evidencia que, por um lado, o Cdodigo de Processo Penal
atual apresenta-se inadequado ao ordenamento juridico brasileiro nupérrimo,
essencialmente em relacdo as mudancas inseridas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), que redemocratizou o pais e estabeleceu um
vasto sistema principiologico de direitos e garantias aos cidadaos.

Contudo, em contrapartida, os especialistas da matéria certificam que o
cbdigo corrente também ¢é ineficaz para a efetividade e celeridade da persecucao
penal, ndo proporcionando, deste modo, a necessaria seguranga aos cidadaos por
meio da tutela penal. Pelos presentes motivos sobreviria a necessidade de mudanca
NO processo.

Em continuidade, considerando que toda a persecucao penal e a acao penal
de fato, especificamente a funcdo dos sujeitos no processo penal, &€ governada por
um conjunto de regras e principios postos pelo Estado em um estipulado periodo,
observaremos, dentre outras, a funcdo do Juiz das Garantias, consoante conjectura
o PL 8.045/2010, que sera o magistrado designado de agir na fase preliminar da
persecucao penal — fase de inquérito policial — sendo o “encarregado pelo controle
da legalidade da investigagao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais” o
gual estara obstruido de funcionar no processo penal no qual atuou anteriormente
como controlador da investigacao.

A lei incorpora o art. 3-A, no CPP, asseverando uma estrutura acusatoéria
do processo penal brasileiro: “O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas
a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacdo probatéria
do 6rgao de acusacao” (BRASIL, 1941).

Assim, ndo se pode negar que a incorporagao do artigo supramencionado,

€ uma progressao em termos de democracia processual penal, especialmente a se


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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ponderar que, a partir da vigéncia da lei nova, o agora juiz de garantias (art. 3-B a
3-F, da Lei 13.964/2019) nado tera nenhuma iniciativa probatoria de oficio.

O Codigo de Processo Penal de 1941 foi promulgado sob amparo do
chamado Estado Novo, época em que estava vigorante a Constituicdo de 1937,
conhecida como Constituicdo Polaca, pelo fato de sua inspiragcdo na Constituicdo
fascista Polonesa, sem olvidar a forte inspiracdo das constituices autoritarias da
Alemanha, Italia e Portugal e outros paises. Nesse periodo, o Executivo foi
fortalecido e encerrou-se a autonomia dos Estados e do federalismo. O poder
Legislativo e o Judiciario foram enfraquecidos, os direitos pessoais foram reduzidos
e o partido politico foi extinto.

Persuadido pelo enredo desse tempo, o referido Codigo mostra-se antiquado
em alguns angulos, sendo possivel encontrar inUmeros dispositivos que vao de
encontro com a atual Constituicdo Federal, reputada como a mais democratica das
constituicdes ja promulgadas em nosso ordenamento. Em busca de um Caddigo de
Processo Penal mais relacionado com o Estado Democratico de Direito, foi
desenvolvido o projeto de lei n° 156/09, com esséncia de garantir os direitos
fundamentais, baseado no sistema processual acusatorio.

O Projeto de Lei 156/09 do Senado Federal, que foi convertido no Projeto de
Lei 8.045/10, traz em seu interior uma inovacdo ao nosso ordenamento juridico: a
figura do Juiz das Garantias, um magistrado atuante apenas na fase investigatoria.
Ao operar no inquérito policial, decretando uma prisdo preventiva, uma medida
cautelar, deliberando sobre uma intercepg¢ao telefonica ou, somente, tomando
conhecimento de uma abertura de inquérito, este juiz se tornaria impossibilitado de
atuar na fase processual, pois acredita-se que ele esta com o entendimento viciado
para sentenciar o caso.

Contudo, nota-se que a dificuldade basica do estudo intitulado “o Juiz
das Garantias no Projeto de Novo Cdédigo de Processo Penal” — é uma abordagem a
respeito da atuacdo do juiz no processo penal brasileiro de acordo com o que propde
0 projeto de novo CPP, com notavel atencdo as primordiais mudancas instituidas
pela novel normativa no processo penal brasileiro, mormente em relagéo ao sistema
processual penal e ao papel do Juiz das Garantias, bem como sua necessidade e
adequacado ao Ordenamento Juridico Brasileiro.

Em contrapartida, vé-se que ha acentuada divergéncia entre o0s

doutrinadores que abordam o tema, a respeito da necessidade ou adequacédo do


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/795069979/lei-13964-19
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Juiz das Garantias no processo penal conforme pretende o novo codigo. Além disso,
se trata de assunto relacionado a persecucao penal, o qual exibe impacto certeiro na
seguranca da comunidade e nos direitos particulares das pessoas investigadas e/ou
acusadas.

O principal objetivo da introducdo desse protagonista no cenario processual
do nosso pais seria a salvaguarda dos direitos do investigado, atendendo as
exigéncias de protecdo de intimidade, da privacidade e da honra do cidadédo, bem
como garantindo equidade no momento do julgamento, j& que a fase investigativa e
a processual estariam a cargo de juizes dissemelhantes. Assunto controverso,
centro de muitos debates tanto no que concerne a sua viabilidade como a sua
imprescindibilidade e a sua eficacia.

O presente estudo serd de grande relevancia por se tratar de uma nova
guestdo no mundo juridico e, consequentemente, ainda “pouco” discutida pelos
estudiosos do direito brasileiro. Nesse seguimento, observa-se que ha infimo
tratamento da figura do Juiz das Garantias, bem como do préprio projeto de novo
CPP pela doutrina brasileira e pelo meio académico nacional, resultando em
conhecimento superficial sobre o assunto por parte do meio académico,
principalmente.

Isto posto, o atual trabalho dedica-se a entender o instituto, voltando-se a
investigar o papel dessa figura e os aspectos positivos e/ou negativos inerentes a
matéria. Este assunto € pertinente ao trabalho porque a doutrina profere que os
sistemas processuais penais estdo no centro das discussdes no processo penal
brasileiro, principalmente acerca da investigacdo criminal e da postura judicial
durante o processo, 0 que vai em direcdo ao tema escolhido.

Assim, o presente estudo tem como objetivo principal trazer o olhar de
figuras juridicas sobre o assunto, com base na Lei n° 13.964/2019, onde em seu
encerramento devera ser capaz de mostrar se o juiz das garantias trara benéficos ou

maleficios para o ordenamento juridico brasileiro.
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1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

1.1 ASPECTOS GERAIS

Uma breve linha de raciocinio da evolugéo histérica do sistema processual
penal é de suma importancia para que se possa entender com perspicuidade os
fatores que serviram para influenciar a evolucdo do referido tema até o presente
momento vivido pelo mundo juridico brasileiro. Previamente, cabe ressaltar que o
assunto sera tratado de forma muito sucinta, tendo em vista que seria invencivel
tratar de forma aprofundada toda a origem historica e caracteristicas dos sistemas
processuais.

Temos a compreensdo de que nem sempre os feitos do Estado foram
realizados da maneira que sdo hodiernamente e podemos constatar isto quando
voltamos nosso olhar para a formacdo do primeiro grupo civilizado - sociedade
primitiva — onde surgiu a necessidade de punicdo pelos atos praticados que iam
contra os principios impostos por uma “autoridade maxima”, sendo assim, esses
lideres detinham o poder de decidir e punir aqueles que violassem o0s costumes
adotados.

Com o decorrer dos anos a sociedade foi se organizando e evoluindo,
surgindo assim as civilizacbes, onde baseado nos costumes e na religido
estabeleceram regras de conduta, ou seja, leis que ajudavam os individuos a viver
em sociedade de uma forma mais pacifica, trazendo direitos e obrigacbes para
todos, contudo ainda haviam muitos conflitos e desproporcionalidade nas punicoes.

Nessa constante e vagarosa evolucdo comecaram a surgir os Codigos
Penais, contudo vale lembrar que primitivamente ndo existia um Codigo de Processo
Penal unificado que seria aderido por toda superficie nacional como temos
atualmente, sendo assim, cada Estado membro era encarregado de delinear seus
proprios codigos. A Constituicdo Federal de 1937 explanava, em seu art. 16, XVI,
gue competia a Unido, privativamente, legislar sobre direito processual e esse
entender também estava previsto no art. 5°, XIX, da Constituicdo Federal de 1934.

Apenas no ano de 1941 foi desenvolvido o Cddigo de Processo Penal, do
modo que permitia a Constituicdo Federal e assim passou a prevalecer em todo o
pais, revogando todos os demais Codigos Processuais que existiam no territorio

nacional. O novo Codigo Processual Penal continha diversos dispositivos que
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evidenciava um carater inquisitério, como por exemplo, a obrigacdo do Juiz, ao
receber a denuncia, mandar prender o réu, mesmo sem a manifestacdo do
contraditorio ou ampla defesa.

Isto posto, torna-se nitido que o referido dispositivo ndo tinha a intengcdo de
assegurar os direitos e garantias fundamentais do individuo. Ademais, uma segunda
guestdo seria as contradicbes encontradas no intimo dos sistemas processuais
inquisitérios, acusatérios e mistos, notando-se entdo que ndo existem sistemas

puros:

A questdo é, a partir do reconhecimento de que ndo existem mais
sistemas puros, identificar o principio informador de cada sistema,
para entdo classifica-lo como inquisitério ou acusatério, pois essa
classificacdo feita a partir do seu nucleo é de extrema relevancia.
(LOPES JUNIOR, 2008, p. 56).

Da Constituicdo Federal de 1988 em diante, ocorreu uma modificagdo nos
patamares do nosso sistema juridico e buscou-se a instalacdo e concretizacdo de
um Estado democratico de Direito para uma tutela dos direitos fundamentais que irdo
remodelar o Processo Penal.

Atualmente, o papel do processo penal é ser um instrumento para
salvaguardar os direitos basicos, avaliando e interpretando as regras, de forma que
as sanc¢les penais possam ser aplicadas em circunstancias apropriadas, dentro de
um escopo razoavel e em circunstancias justas e iguais. E com base nesse
entendimento que analisamos o processo penal do sistema juridico.

A fim de compreender os sistemas processuais penais € imprescindivel,
antes de tudo, assimilar o significado da palavra “sistema”. Em seu sentido
etimologico, sistema (em ambito juridico) € denominado como o0 conjunto de normas,
coordenadas entre si, profundamente interligadas, que atuam como uma estrutura
organizada dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Examinando a palavra “sistema” & admissivel afirmar que € um “conjunto de
elementos, entre os quais haja alguma relacdo” (FERREIRA, 2008, p. 742). Ainda,
pode-se afirmar que o sistema processual penal € um “conjunto de principios e
regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso
concreto” (RANGEL, 2010, p. 49).

Segundo Andrade (2013, p. 38), o sistema juridico é:
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[...] a reunido, consistentemente ordenada, de entes, conceitos,
enunciados juridicos, principios gerais, normas ou regras juridicas,
fazendo com que se estabeleca, entre os sistemas juridicos e esses
elementos, uma relacao de continente e contetdo, respectivamente.

De acordo com as leis, com 0 momento historico e com 0s principios que
norteiam um ordenamento juridico o emprego do Direito Penal pode apresentar
mudancgas. Quando nos referimos a um pais severo, certamente as leis vigentes
terdo a prerrogativa de atenuar os direitos e garantias individuais, todavia, caso
esteja relacionado a um Estado Democratico de Direito, ha de se observar certa
barreira do poder do Estado, preservando o individuo de qualquer arbitrio estatal. O
conjunto de regras e principios que indicam como as leis criminais devem ser
aplicadas em um caso particular € denominado sistema de processo penal.

Para que o direito processual penal funcione normalmente, é imprescindivel
gue seus principios de jurisdicdo e o préprio processo penal sejam consistentes
com a "Constituicdo Federal" e homenageiem a hierarquia normativa para o
estabelecimento de um sistema harmonioso.

Existem trés sistemas processuais: acusatorio, inquisitorio e misto. A maior
diferenca entre os dois primeiros € a propriedade do Ministério Publico. No sistema
acusatério, existem diferentes 6rgdos para processar e julgar, enquanto no sistema
inquisitorio, h4 apenas uma pessoa para desempenhar essas fungoes.

O sistema processual varia de pais para pais e geralmente nado reflete
necessariamente as condicdes politicas e sociais de cada pais. No Brasil, diante dos
constantes conflitos entre a Lei de Processo Penal e a Constituicdo Federal de 1988,

ainda ha muitas discussdes sobre o0 atual sistema de processo penal.

1.2 SISTEMA INQUISITIVO

De acordo com Rangel (2009, p. 191), o sistema inquisitivo:

Surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou durante o direito
candnico, passando a ser adotado em quase todas as legislacdes
europeias dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu com sustento na
afirmativa de que nao se poderia deixar que a defesa social
dependesse da boa vontade dos particulares, jA que eram estes que
iniciavam a persecucao penal no acusatoério privado anterior. O cerne
de tal sistema era a reivindicacdo que o Estado fazia para si do poder
de reprimir a prética dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal
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repressao fosse encomendada ou delegada aos particulares.

A partir do momento em que a monarquia foi fortalecida no século XV, o
poder do rei de realizar os julgamentos aumentou e se expandiu por quase toda a
Europa.

Tratando-se de um sistema em que o acusador também é juiz, ou seja, tudo
esta sob a algada do Estado-Juiz, portanto, antes que esses dois instrumentos sejam
delegados a autoridade da mesma pessoa, iSso comecga a parecer desproporcional,
tendo em vista que quem esta fazendo as acusacdes, obviamente espera que o réu
seja condenado.

Um dos paises em que o sistema inquisitivo foi vigorosamente instalado na
justica comum foi a Espanha, ademais temos também o Tribunal da Santa Inquisicédo
gue ceifou muitas vidas e cometeu diversas crueldades contra os seres humanos.

No Brasil conseguimos encontrar um resquicio da Santa Inquisicao realizada

na Bahia, por meio do que Mott (2010, p. 11) disse:

Apenas treze anos separam a fundagdo da Santa Inquisicdo em
Portugal (1536), da fundacdo da cidade de Salvador (1549). Ambas
tiveram sua infancia no século XVI, adolescéncia conturbada na
metade inicial do Século XVII< idade adulta e apogeu nas décadas
finais dos seiscentos e inicios do Século XVIlI, decadéncia a partir de
1750. A inquisi¢ao teve suas portas fechadas em 1821, enquanto a
Bahia confirmou, definitivamente, a independéncia do Brasil em 1823.
Por diversas vezes, a Inquisicdo imiscuiu-se arbitrariamente na vida
dos baianos, mantendo, a ferro e fogo, através da eficiente rede de
aproximadamente um milheiro de espides, os temiveis Comissarios e
Familiares do Santo Oficio, a hegemonia da Santa Madre Igreja: “um
s6 rebanho e um sé Pastor!”.

Com a abolicdo das ordenacgdes criminais de Luis XIV na Franca em 1791,
0s primeiros sinais de enfraquecimento do sistema de investigacdo comegaram a
aparecer na Franca, contudo, por se tratar de um sistema que perdurou por séculos,
mudancas rapidas seriam inadequadas, e a localidade de um sistema juridico mais
eficaz e mais benéfico para a sociedade se desenvolveu.

Diante das diversas atrocidades provocadas pelo sistema inquisitivo e pelo
avanco da sociedade na busca do progresso social e da justica, o Estado passou a
assumir uma postura diferenciada frente a sociedade e a capacidade dos

acusadores e julgadores, o que se confirma no seguinte dizer:
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A solucdo encontrada para fazer cessar a impunidade que grassava
na época nao foi das melhores,[...] criava-se um monstro que mais
tarde deveria ser combatido: o sistema inquisitivo. O avanco das
conquistas sociais, no campo dos direitos e das garantias
fundamentais, exigiu uma nova postura do Estado, que deveria
afastar o juiz da persecucdo penal, assegurando ao acusado todos
os direitos e garantias inerentes ao pleno exercicio de sua defesa,
principalmente a imparcialidade do 6rgéo julgador. (RANGEL, 2009,
p. 186).

Diante do exposto acima, vemos que 0 objetivo principal do sistema
inquisitivo € concentrar o poder nas maos de uma pessoa, que habitualmente era o
monarca e que incumbia essa funcéo ao juiz para que fosse realizada todas as fases
da persecucao criminal através da investigacdo, acusacao e julgamento, negando a
participacdo do contraditério e ampla defesa, visto que o acusado se tratava
meramente de um objeto no ordenamento juridico. Outrossim, a publicidade dos atos
nao era divulgada pois o0 processo era escrito nos livros de atas e corria de modo
secreto.

Uma vez que todo esse sistema de acusacdo e julgamento era circundado
por um ciclo fechado, a condenacdo era tida como um fato quase imutavel,
especialmente por contar com uma arbitrariedade de valoracbes probatodrias sobre a
verdade real que reincidia com peso sobrepujante nos interrogatorios do réu,
contudo sem a inteleccdo aplichAvel de uma contraparte testemunhar em sentido

oposto.

1.3 SISTEMA ACUSATORIO

Ao observar o sistema acusatério nota-se que este se opfe ao sistema
inquisitério, tendo em vista que no modelo acusatério, conforme ilustra Nucci (2017),
0 julgador e o acusador ndo se acumulam em somente uma pessoa ou 0rgao, além
de que sera preservado ao acusado a garantia ao contraditério. Este sistema tem
como objetivo juridico essencial a divisdo de uma atividade acusatoria praticada por
um orgao que sera diverso de outro que ira continuar no julgamento.

Desta forma, Mirabete (2002, p. 40) indica que:

No direito moderno, tal sistema implica o estabelecimento de uma
verdadeira relacdo processual com o actum trium personarum,
estando em pé de igualdade o autor e o réu, sobrepondo-se a eles,
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como oOrgédo imparcial de aplicagéo da lei, o juiz.

Por outro lado, Lopes Jr. (2018) inclui que ao fazer uso desse sistema
processual, tem-se a convic¢do de que 0 juiz continuara imparcial, visto que ele nédo
sera mais o encarregado por produzir as provas, as quais ficardo por conta das
partes, atribuido ao juiz unicamente o julgamento do fato, tendo como suporte para
tal deciséo as informagdes a ele exibidas pelas partes.

Destarte, frente a tais caracteristicas, compreendemos que 0 sistema
acusatorio é evoluido de uma forma muito maior se comparado ao inquisitorio,
outrossim, é valido reiterar que o modelo acusatério é tido também como mais justo,
pois da a garantia ao acusado de ampla defesa.

A medida que aconteciam o desenvolvimento para a divis&o da integralidade
dos acusadores e julgadores, compreendeu-se uma modificagcdo no tratamento do
acusado, passando da imagem de um simples objeto do direito penal para um sujeito
de direitos, predominando-se o contraditorio e ampla defesa frente a atual estrutura

social e politica do Estado, consoante sucede:

O sistema acusatério € um imperativo do moderno processo penal,
frente a atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a
imparcialidade e tranquilidade psicologica do juiz que ira sentenciar,
garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de
ser mero objeto para assumir sua posi¢cao de auténtica parte passiva
do processo penal. (LOPES JUNIOR, 2008, p. 59).

E na Constituicdo Federal de 1988 que podemos ver isso nitidamente, pois
ela incorpora integralmente as garantias e principios basicos de um pais democrético
e de direito.

O Ministério Publico é o 6rgao acusador encarregado pelo ingresso da acéo
penal publica de modo privado e isso nos destina ao entendimento absoluto de que
vivemos um tempo que se procede a um sistema acusatorio a comecar da
concepcao de que o 6rgdo julgador e o julgamento ficam em niveis distintos.

A relevancia do MP ndo se encontra somente na sua particularidade de
acusador, mas também no fato de ser o conservador das normas, servindo-se de
sua autonomia para realizar 0s preceitos constitucionais e observando todo o
progresso processual legitimado em sua forma solene nas acusacoes, limitando as

repulsas de unir todas as solenidades maquinarias estatais para acontecimentos que
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nao sejam importantes para o processo penal.

Encontramos no interior do ordenamento desse sistema a relevancia das
separacdes de oOrgaos formados para esse fim em observancia a legalidade
imperativamente regrada dentro do contraditério, ampla defesa, juiz natural,
presuncéo de inocéncia, o devido processo legal e outros mecanismos de suma
importancia para se preservar um julgamento correto.

Notamos que a Constituicdo Federal se atentou em proporcionar ao infrator
uma defesa com abrangéncia ao determinar condicbes de indispensabilidade de
advogado perante a justica o que, segundo ja consolidado pelo verbete 523 do STF,
€ causa de nulidade absoluta a auséncia de advogado no processo.

Embora estejamos em um sistema notadamente acusatorio, que foi revelado
em nossa Constituicdo Federal de 1988, o sistema brasileiro ainda € interferido pelo
processo de interrogatorio, que acaba por reportar-se ao entendimento passado de
quando a Lei de Processo Penal foi devidamente redigida. O entdo denominado

sistema heterogéneo.

1.4 SISTEMA MISTO

Conforme menciona Rangel (2018), o referido sistema se desdobra em duas
fases, que apresentardo componentes dos sistemas inquisitério e acusatério. A
primeira fase sera referida como instrucdo preliminar, nesta fase os fatos seréo
apurados de acordo com os padrdes do sistema inquisitério, por conseguinte no
momento da investigacdo o réu sera cersiado do direito ao contraditério e a ampla
defesa, assim como tal procedimento sera liderado pelo juiz. Por outro lado, a
segunda fase ganha o nome de fase judicial e € aprofundada debaixo do amparo do
sistema acusatorio, sendo asseguradas ao acusado todas os beneficios que
anteriormente foram limitados.

Portanto, ao se considerar que “...] o sistema misto corresponde a
elementos acusatorios e inquisitivos em maior ou menor medida [...]" (RUBIANES,
1985, apud MIRABETE, 2002, p. 41), ndo é equivocado acreditar que ainda que dois
Estados, em seus tocantes ordenamentos juridicos, estabelecam o sistema misto,
nao tera a preservacdo de que tais modelos processuais serdo parecidos de Estado
para Estado, afinal, pode ter aspectos diferentes de acordo com as caracteristicas

gue as normas nacionais de cada pais atribuem ao sistema misto.



19

O sistema misto tem caracteristicas que fazem parte tanto do sistema
acusatorio quanto do inquisitivo. Podemos observar isto na tentativa de manter um
sistema inquisitivo junto com um novo modelo que almeja ser mais justo com o réu, o
modelo acusatorio.

Conforme Guilherme Nucci (2007) em todo o mundo o sistema adotado no
processo penal € o misto, pois seria humanamente improvavel de assumir um
sistema puro, s6 acusatoério ou so6 inquisitério. E transferindo esse entendimento para
0 nosso ordenamento juridico, o autor ainda declara que os conhecimentos
probatérios, prazos processuais, recursos e outros procedimentos conectados
diretamente no processo, SA0 seguros por um sistema misto, pois, mesmo a
Constituicdo nos expondo que precisamos assumir um sistema acusatorio, 0
Processo Penal autorizaria o Estado agir de modo inquisitorial.

Como conseguiremos compreender alguns desses entendimentos estéo
sempre voltadas as observacdes do processo penal para darem direcdo as
possibilidades de sistemas inquisitoriais, mas a verdade € que aparenta ndo haver
um acatamento ao que deve ser o fundamento de todo processo juridico, politico e
social que é a CF de 1988.

Para que um sistema misto seja evidenciado € imprescindivel que seja
realizada a divisdo processual e procedimental na investigacdo preliminar, na

instrucao probatodria e no julgamento, como vemos:

As funcbes de acusar, defender e julgar sdo entregues a pessoas

distintas. Na fase do julgamento, o processo é oral, publico e
contraditério (oralement, publequemente et contradictoirement),
contudo, as duas primeiras fases sdo secretas e ndo-contraditérias.
No processo tipo misto ou acusatério formal, na fase da investigacao
preliminar e da instrugcdo preparatoria, observa-se o processo do tipo
inquisitivo e na fase de julgamento o processo do tipo acusatério.
(MUCCIO, 2000, p. 65).

A percepcdo dentro de um sistema misto € uma inquisicdo no meio do
processo que tera como indicios 0s conceitos e componentes pré-processuais no
decorrer da investigacdo, a qual ndo estd no acolhimento de um contraditério e
ampla defesa, atenuando as probabilidades de um julgamento com base nas
semelhancas entre acusadores e acusados.

Ainda existem muitas controvérsias sobre qual sistema processual adotado

em nosso pais. Conforme dispde o artigo 4° do projeto do novo Cédigo de Processo
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Penal vira acabar com debates sobre esse tema ao dispor que: “O processo penal
tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do orgdo de
acusacao” (BRASIL, 1941).

1.5 SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Observando a analise de todas essas ideias a respeito dos sistemas
processuais mostradas nos topicos passados aparece uma indagacdo, qual o
sistema usado em nosso ordenamento? Bem, antes de procurar uma resposta para
tal pergunta importante, cabe frisar que “na atualidade, eles [0os sistemas
processuais] jamais conseguirdo ser adotados, integral e individualmente em um
Unico ordenamento juridico” (NUCCI, 2017, p. 71).

Ao buscarmos uma resposta a tal pergunta, nos deparamos com o fato de
gue os juristas brasileiros tém opinides diferentes, pois alguns compreendem que o
nosso sistema juridico admitiu o sistema misto, pois, a persecucao penal se parte em
duas etapas, onde na primeira, desenvolvida na area do inquérito policial (IP), adota-
se o sistema inquisitorial, jA na segunda etapa, que se inicia ap6s o estabelecimento
da relacdo processual, adota-se o0 sistema acusatério e todas as suas garantias.
Todavia os demais doutrinadores entendem que o Brasil adota o sistema acusatorio,
tendo em conta que o IP ndo possui natureza processual, mas sim administrativa,
consequentemente sé sera processo a fase criada em juizo sob o procedimento
acusatorio (BONFIM, 2017).

Avante estes dois entendimentos, € possivel observar a existéncia de uma
terceira posicdo, que foi adotada por Lopes Jr. (2018), argumenta que foi adotado no
Brasil o chamado sistema neoinquisitorial, que seria a contemporaneo versao do
classico sistema inquisitorial amplamente utilizado durante a Idade Média.

Citado autor assegura que apesar do no nosso ordenamento a persecucao
penal se desenvolvia em dois instantes e tinha a divisédo de fun¢des no decorrer da
fase judicial, ou seja, incumbindo ao Ministério Publico a fungéo de acusar e ao juiz a
de julgar, ndo é capaz indicar que foi adotado o sistema misto, pois no decorrer da
fase judicial existe a chance de o juiz ordenar, de oficio, a elaboracdo de certas

provas, logo isso autoriza que o juiz descarte a separacdo de funcdes e proceda
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como um investigador, fazendo com que sua acao aproxime-se daquela realizada
pelo inquisidor.

Desse modo, apesar de todas essas posicOes diferentes, com a devida
educacdo, nos alinhamos a assimilagdo de que no Brasil funciona o sistema
processual misto, pois em primeiro lugar, como bem analisa Bonfim (2017), a
persecucdo acontece em duas fases, sendo a primeira, isto é, a investigacado
criminal, feita sob a égide do sistema inquisitorio, ainda que esta fase néo tenha
natureza exatamente processual. Acabada as investigacdes, comeca o segundo
periodo da persecucdao, isto €, a fase efetivamente processual, a qual se guiara com
base nos atributos do sistema acusatorio, isto €, a salvaguarda da ampla defesa, do
contraditorio, da presuncao de inocéncia, dentre outras.

Além disso, Nucci (2017) aponta que, embora a CF confira os principios
processuais penais proprios do sistema acusatorio, ndo é possivel categorizar o
sistema de persecucao apenas com base em tais elementos, uma vez que existem
nocdes relativas a persecutio criminis disponiveis em outras partes de nossa
legislacdo, em particular no Cédigo de Processo Penal, que, apesar das extensas
alteracdes por que sofreu, continua a dar elementos de perseguicao proprios do
sistema inquisitorial.

Ainda neste momento critico € importante atentar que Tornaghi (1997)
identifica que apesar de que a persecucao separa-se em duas fases, as quais sao
orientadas por sistemas distintos, ao olharmos de forma rigorosa percebemos que o
sistema que a governa nao foi usado de maneira pura, pois € possivel localizar
caracteristicas proprias a um sistema sendo empregado no outro, ou seja, é provavel
localizar elementos inerentes ao sistema inquisitério em uso durante o instante
conduzido sob a luz do sistema acusatorio, sendo o fundamental exemplo disso a
probabilidade de o juiz determinar de oficio a criagdo de provas.

Diante dessas informacdes, percebe-se que ao se analisar o contexto geral
da persecucdo, nota-se que ha uma dualidade na aplicacdo dos sistemas
processuais, ora aplicando-se elementos de um, ora elementos do outro, portanto, €
possivel afirmar que o processo criminal no Brasil segue os moldes do sistema

misto.
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2 A ATUACAO DO JulZz DE GARANTIAS - ASPECTOS GERAIS E
PROBLEMATICOS DE SUA EXISTENCIA

O processo inquisitorial e instrutério sdo fundamentais no convencimento do
juizo para prolatar uma decisao, e, apesar de todo o sistema penal brasileiro ser
viciado em suas formas procedimentais, num tipo de monopdlio acusatério pelo
poder judiciario, isto €, em um processo onde existe uma apropriacdo do poder
judicial das competéncias da Policia e do Ministério Publico, as reformas posteriores
a promulgacédo do Caodigo Penal em 1941, ndo foram suficientes para suprimir esse
poder ilimitado da esfera judicial.

A atuacdo do juiz de garantias traz consigo uma filosofia juridica de
preservacdo da imparcialidade daquele que ira instruir, ou seja, sentenciar ao final
do “devido processo legal”’, aquele que € acusado.

O processo de convencimento do juizo advém de uma sequéncia logica de
construcdo da verdade com base nos fatos coletados e as provas acostadas que
corroboram os fatos lidos pelo juizo, e isso traz um “pré-juizo” evidente quando da
formacédo do processo de convicg¢do do juiz, pois como em todo processo na vida,
existe uma valoracdo das ideias propostas, para que elas sejam tidas como verdade,
e como aquele que sentencia faz parte do processo de “persecucdo penal”,
indagando, questionando, instruindo provas e testemunhos, seu convencimento €
inicialmente dali extraido para na maioria dos casos fundamentar uma deciséo,
sendo esta no sentido de absolver ou condenar. Como salienta André Nicolitt (2019,
p. 47):

O Cddigo de Processo Penal, instituido pelo Dec.-Lei 3.689/1941 e
inspirado na legislacéo italiana de 1930, com cariz autoritdrio em
razdo da influéncia do regime fascista que imperou no referido
periodo. Essa cultura impregnou-se de tal forma que nem mesmo a
recente reforma processual de 2008 foi capaz de purificar o Codigo
de toda influéncia inquisitéria e autoritaria, incompativel com a ordem
constitucional democratica.

Esses vicios de uma legislacdo do passado e estrangeira sao resquicios de
um tempo onde quem acusava, prendia, processava, julgava, sentenciava, aplicava
a pena e era algoz, era apenas um individuo, o juiz.

O processo de inquisicdo utiliza-se de praticas abusivas em determinados
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7

casos com intuito de forcadamente conhecer da verdade, o que é um processo
indevido de persecucéo penal.

Reconhecidamente se fez necessario a aplicacdo de um modus operandi
diverso daquele que era aplicado no processo penal brasileiro, sendo este, a criacéo
do juiz de garantias. A sensacao pelo senso comum de que existe a aplicacdo nua e
crua de impunidade pela populacdo em geral € equivocada, pois na realidade, o que
se busca sdo as garantias constitucionais penais, protegidas pelo sistema juridico
constitucional e judicial do Brasil.

A investigacdo deve respeitar direitos e quando realizada em atos relativos a
reserva de jurisdicdo, prisdo preventiva, temporaria, quebra de sigilo bancério e
fiscal, entre tantas outras, aquele que determina a aplicacdo e utilizacdo desses
mecanismos de investigacao deve ser equidistante do processo, para que nao exista
parcialidade decorrente de uma formagdo equivocada da verdade, e seus
sentimentos em relacdo ao caso ndo sejam aplicados, sendo necessaria uma
aplicacao juridica e critica da norma, caso a caso.

Para explicar melhor a atuacéo do juiz de garantias, Renato de Lima (2020,
p. 114) explica que:

Consiste, pois, na outorga exclusiva, a um determinado 06rgéo
jurisdicional, da competéncia para o0 exercicio da funcdo de
garantidor dos direitos fundamentais na fase investigatoria da
persecucao penal, o qual ficar4, na sequéncia, impedido de funcionar
no processo judicial desse mesmo caso penal. Cuida-se de
verdadeira espécie de competéncia funcional por fase do processo.

Destarte, fica evidente a formacdo que o processo penal ganha com o
advento do juiz de garantias, sendo uma formacao mais condizente com a realidade
da filosofia constitucional brasileira de respeito ao devido processo legal. Aury Lopes

Jr e Ruiz Ritter (2016, p. 57) sustentam que:

A atuacgdo do juiz na fase pré-processual (seja ela inquérito policial,
investigacdo pelo MP etc.) é e deve ser muito limitada. O perfil ideal
do juiz ndo é como investigador ou instrutor, mas co-mo controlador
da legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais do
sujeito passivo. O juiz ndo deve orientar a inves-tigacdo policial,
tampouco presenciar seus atos, mantendo uma postura totalmente
suprapartes e alheia a atividade policial. Como regra, o juiz deve agir
mediante a invocagdo, diante de medidas investigatorias submetidas
a reserva de jurisdigcao.



24

Essa dicotomia na formacédo do processo, com a estipulacdo de dois lados
ou melhor dizendo, duas func¢des dentro da organizacdo l6gica do processo, admite
gue a imparcialidade seja preservada.

Interessante a pontuacéo de Garcia (2014, p. 102) ao concluir que:

Contudo, se, por um lado, a existéncia da fase de investigacao
constitui uma garantia contra acusacdes apressadas e destituidas de
suficiente base, por outro, o intenso envolvimento do magistrado nos
atos investigatérios, ndo raro, traz em seu bojo violagcdes a
importantes garantias fundamentais do investigado, especialmente o
direito a um julgamento por juiz imparcial.

Conforme frisado e muito anteriormente, a imparcialidade do juiz € o instituto
de maior relevancia para o processo penal, sobretudo em uma sociedade
democratica, que busca através dos seus processos de aplicacdo legislativa, a maior
neutralidade possivel, aplicando conforme sustenta a norma a sua literalidade.

Oliveira (2020, p. 04) comenta o seguinte.

O Juiz das Garantias, previsto no art. 3°-B, a partir da Lei n°
13.964/2019, trata-se de juizo responsavel pelo controle da
legalidade de qualquer investigacdo criminal. Deve, nesse sentido,
ser comunicado da totalidade de investigacfes iniciada, podendo
decidir sobre matérias sujeitos a reserva de jurisdicdo, como
determinag&o de prisdo preventiva ou temporéria, bem como quebra
de sigilos bancario e fiscal, entre outras.

Trata-se de um meio mais adequado de representacdo democratica da
propria lei aplicada ao cidadao, e no processo penal, além da imparcialidade do juiz
no processo, que é de suma importancia, a preservacao de outro principio que é o
da presuncao de inocéncia, principio extraido do texto constitucional, € diretamente a
mais eficaz, pois conforme se extrai do raciocinio anterior, 0 convencimento do juiz
no processo investigativo ou inquisitorial € moldado com base em seus valores,
compreensdes e pela valoracdo da verdade construida através da leitura dos fatos e
da corroboracdo de provas, além do mais, quando existe uma apropriacao indevida
do juizo das competéncias acusatorias e investigativas, a presun¢do de inocéncia é
violada, pois os pré-julgamentos em uma fase investigativa, sdo extremamente
prejudiciais ao acusado, que constitucionalmente é ofendido pelo sistema judicial.

Aury Lopes Jr e Ruiz Ritter (2016, p. 57) sustentam que:



25

A imparcialidade do érgao jurisdicional € um “principio su-premo do
processo” e, como tal, imprescindivel para o seu nor-mal
desenvolvimento e final julgamento da pretensdo acusatéria e do
caso penal. Sobre a base da imparcialidade funda-se a estrutura
dialética de um processo penal constitucional e democratico. Con-
tudo, a complexidade da fenomenologia processual é bastante
sensivel, de modo que a posi¢do do juiz funda um processo acusa-
torio e democrético ou inquisitorio e autoritario. Mexer na posi-¢ao do

juiz pode significar uma mudanca completa da estrutura processual.

7

A parcialidade € mais prejudicial ao processo penal que a prépria

morosidade, pois mesmo ante a um cenario de morosidade no julgamento de um

processo criminal, se busca a “verdade real”, ja na parcialidade podem ocorrer erros

judiciais gravissimos, que consequentemente irdo condenar ou absolver

indevidamente alguém, com base nos valores ou pré-julgamentos.

Aury Lopes Jr e Ruiz Ritter (2016, p. 76) aduzem que:

Trata-se, 0 juiz das garantias, do aprimoramento (e até se poderia
dizer tentativa de salvacéo) da jurisdicdo penal atual, que € invalida,
ilegitima e ilegal, se ndo for exercida de forma imparcial. E isso que
deve ser levado em consideracdo e que obviamente beneficia tanto o
individuo quanto a coletividade. O escopo da proposta, repita-se, €
dar condi¢cdes de imparcialidade e autonomia para o julgador do
caso, para que nao seja um terceiro involuntariamente manipulado no
processo.

Portanto ante aos argumentos apresentados, a criacdo do juiz de garantias

nao € um retrocesso, mas sim um avanco que em muitos paises do mundo ja ocorre,

um deles é os EUA, que buscam dar distincdo entre a inquisicdo e instru¢cdo no

processo pelo juiz.

Aury Lopes Jr e Ruiz Ritter (2016, p. 57) complementam ao aduzir que:

Portanto, o ideal é que o juiz se mantenha na fase pré-processual
como garantidor e ndo como inquisidor. Os mecanis-mos de
impugnacgéo dos atos policiais ou do promotor tomados no curso da
investigacdo preliminar — principalmente o habeas corpus e o
mandado de seguranca — colocam o juiz na posicdo de instancia de
controle judicial, a quem cabera a decisdo sobre aque-las medidas
gue limitem ou coloquem em risco os direitos funda-mentais do
sujeito passivo.

Garcia (2014, p. 97) acerca da evolucdo da norma internacional e nacional,

aduz o seguinte:
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A andlise do direito a um julgamento por juiz imparcial no contexto
das garantias incidentes na investigagdo preliminar e, especialmente,
da figura do juiz das garantias que se quer introduzir em nosso
ordenamento, relaciona-se, principalmente, a esse conceito de
imparcialidade  objetiva  desenvolvido pela  jurisprudéncia
internacional, sobretudo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

A relevancia é gritante e os apontamentos necessarios a atuacao do juiz das
garantias pelo modelo brasileiro, com base na lei n° 13.964, de 24 de dezembro de
2019, que aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal, serdo demonstrados a

seqguir.

2.1 A ATUACAO DO JUIZ DE GARANTIAS NO MODELO BRASILEIRO COM BASE
NA LEI 13.964/2019

O vulgarmente conhecido como “Pacote Anticrime”, ganhou representacéo
legislativa através da lei 13.964/2019, que trouxe consigo inumeras modificacdes no
ambito ndo s6 da norma material, mas também da norma instrumental.

Indmeros debates acerca do projeto lei foram realizados, criticas tecidas em
campos de bondade e maldade das consequéncias do cédigo, entretanto, o mesmo
fora aprovado. O ar de combate a corrupcgéo fora instaurado na Republica Brasileira,
de maneira que a aplicacdo da norma e sua experiéncia no campo pratico foi
testada.

Das inUmeras normas que foram introduzidas, o Cdodigo de Processo Penal,
trouxe consigo a inovacdo juridica do juiz das garantias, alterando a redacédo do

cédigo de processo penal da seguinte maneira:

Art. 3° O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de
Processo Penal), passa a vigorar com as seguintes alteragfes:

Juiz das Garantias

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacao
probatoria do 6rgdo de acusacédo. (BRASIL, 2019).

Interessante destacar o Art. 3-A do CCP com a nova redac&o acima descrita,
levando em consideragdo a expressdo “vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo”, bem como a apropriagdo indevida das competéncias da Policia e

Ministério Publico, bem como é expressamente proibido que ocorra uma substituicdo
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pelo juiz do titular da atuacéo probatéria do 6rgdo de acusacao, conferindo ao juiz de
garantias uma obrigacao de neutralidade e de que o seu convencimento sera apenas
relativo as provas que forem produzidas no momento previsto no processo.
Importante destacar o Artigo 3 — B do CPP que com a nova redacéo, traz as
competéncias do juiz de garantias, limitando sua atuacdo em uma primeira fase de

inquisicao e certos atos de garantia da aplicacdo da lei, que séo:

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso
LXII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da
legalidade da priséo, observado o disposto no art. 310 deste Cédigo;
Il — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar
gue este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo;

IV — ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigacao
criminal;

V — decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida
cautelar, observado o disposto 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 forma do
disposto neste Codigo ou em legislacao especial pertinente;

VIl — decidir sobre o requerimento de producao antecipada de provas
consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditorio
e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;

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

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

X — requisitar documentos, laudos e informagbes ao delegado de
policia sobre 0 andamento da investigacao;

XI — decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacao telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas
de informatica e telematica ou de outras formas de comunicag&o;

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

) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacgfes sigilosas;

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

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

XIll — determinar a instauracéo de incidente de insanidade mental;
XIV — decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos
do art. 399 deste Cddigo;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
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outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos no ambito da
investigacdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as
diligéncias em andamento;

XVI — deferir pedido de admissdo de assistente técnico para
acompanhar a producao da pericia;

XVII — decidir sobre a homologacao de acordo de ndo persecucao
penal ou os de colaboragédo premiada, quando formalizados durante
a investigacao;

XVIII — outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput
deste artigo. (BRASIL, 1941).

Estas sdo algumas da inUmeras atividades privativas do juiz das garantias
no processo penal brasileiro reformulado pelo pacote anticrime, importante destacar
mais alguns pontos que sao cruciais, tais como, interceptacéao telefonica, quebra de
sigilo fiscal e bancério, busca e apreensao em domicilio, e quaisquer outros meios
de provas que indubitavelmente podem violar direitos constitucionalmente garantidos
ao acusado.

Os incisos XII, Xl e XIV do Art. 3-B do CPP aduzem o seguinte:

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

XIll — determinar a instauragdo de incidente de insanidade mental;
X1V — decidir sobre o recebimento da denlncia ou queixa, nos termos
do art. 399 deste Cddigo. (BRASIL, 1941).

Um grande avanco, levando em consideracdo que no momento da prisao e
posteriormente decretacdo de prisdo preventiva ou temporaria seja facultado ao juiz
de piso, ou juiz de garantias a apreciacdo do pedido de habeas corpus, com as
razdes de pedir e assim, reconsiderar sua decisdo, apesar de na maioria das vezes
serem negados os pedidos e serem recorridas as decisoes.

Diante dessas inovagfes surgem questionamentos relativos a eficicia da lei
do Pacote Anticrime criando correntes contrarias e favoraveis das quais se vera a

seqguir.

2.2 CORRENTES DOUTRINARIAS FAVORAVEIS E CONTRARIAS A EXISTENCIA
DO JUIZ DE GARANTIAS NO SISTEMA JURIDICO PENAL BRASILEIRO

Como em toda evolucdo legislativa, o conteaddo de uma norma €

amplamente debatido nas correntes juridicas e filosoficas de um pais, o juiz das
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garantias nao fora diferente neste aspecto, criando uma cisdo entre a doutrina,
estando de um lado aqueles que sustentam que a ideia do juiz de garantias € uma
aberracao juridica, pois compreendem que a existéncia do estado juiz por si sO €
uma garantia, e de outro lado, aqueles que sustentam que o juiz de garantias é uma
necessidade, pois em uma cadéncia geral de evolugéo processual, a imparcialidade
seria mais protegida que o comum.

Essas ideias por mais complexas que sejam, tem seus fundamentos, e o
processo democratico republicano aprovou por maioria 0 pacote anticrimes e com
ele a existéncia do juiz de garantias, deste modo a evolu¢do da norma nos proximos
anos, decorrera da andlise pratica das experiéncias com o juiz das garantias e das
criticas doutrinarias a sua atuacdo no processo penal brasileiro, até |4 faz-se
necessario uma observacdo das correntes favoraveis e contrarias bem como seus

fundamentos e razfes para seu posicionamento.

2.2.1 Correntes Favoraveis ao Juiz das Garantias

Conforme sustentado inicialmente, uma das motivacbes relacionadas a
existéncia do juiz das garantias é primordialmente a preservacdo do principio da
imparcialidade, pois este € primordial na boa conducdo do processo, e da existéncia
de um devido processo legal.

Aury Lopes Jr e Ruiz Ritter (2016, p. 65), em um trabalho fantastico,
intitulado “Imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdicdo penal
imparcial: reflexbes a partir da teoria da dissonancia cognitiva” traz um estudo
interessante produzido por Leon Festinger, que tem o titulo de Teoria da dissonancia
cognitiva.

Em termos iniciais 0s autores assim comentam:

A teoria da dissonancia cognitiva tornou-se conhecida em 1957, por
meio da obra “A Theory of Cognitive Dissonance” de Leon Festinger
e se trata, essencialmente, de um estudo acerca da cognicdo e do
comportamento humano. Fundamentada na premissa de que o
individuo tende sem-pre a buscar um estado de coeréncia
(consonéancia) entre seus conhe-cimentos (opinides, crengas e
atitudes), desenvolve-se no sentido de comprovar que ha um
processo involuntario, por isso inevitavel, para se chegar a essa
“correlagao”, admitidas naturais excegbes. (LOPES JR; RITTER
2016, p. 66).
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Conforme explanado pelos ilustres doutrinadores acima colacionados, a
dissonancia cognitiva € um dos fundamentos pelos quais faz-se necessario a postura
de um juiz mais imparcial, pois existe uma influéncia gigantesca entre quem o juiz €
— suas crencas, valores, cultura, etc — e o que ele decidir4 a partir do que vier a seu
julgamento.

O modelo de investigacdo ou inquisicdo adotado pelo sistema judiciario,
guando ausente provas que corroborem fatos para elucidacéo da verdade real, parte
de um processo de deducéo para construcao de uma verdade que pode nao ser real.
Importante destacar que os valores do juizo — pessoa fisica que assume o papel de
estado juiz na camara processual — que ira prolatar decisées, expedir mandados
dentre outros atos processuais, coloca seus valores, sua formacédo cultural, suas
crengas e 0 seu conceito de certo e errado na hora de sopesar seus atos judiciais.

Para o juiz, como em qualquer outra pessoa, existe uma necessidade de se
encontrar uma consonancia com aquilo que se acredita, e se iSSo ndo ocorrer, suas
acOes tendem a fazer com que a deciséo final independente do que acontece no
mundo real que é impossivel de controlar, bem como em contraste com a lei e as
normas processuais, sejam de acordo com sua vontade, dobrando a lei com a
vontade humana, fugindo até mesmo da exposi¢do de razdes necessérias para uma
deciséo justa e coerente com a lei, ndo com sua cogni¢cao emotiva.

Para destacar ainda mais, Aury Lopes Jr e Ruiz Ritter (2016, p. 66)

complementam ao aduzir que:

Assim, especialmente atenta as situagcdes em que ha o rompimento
desse estado e o individuo se encontra diante de incontestavel
incoerén-cia (dissonancia) entre seus préprios pensamentos, ou entre
sua acgao e sua razao (sujeito que fuma habitualmente - acdo — toma
conhe-cimento de que a nicotina é extremamente nociva para sua
saude — razéo -, e permanece com o habito, sem que queira matar-se
ou adoecer, por exemplo), identifica e apresenta reflexos cognitivo
comportamentais decorrentes desse contexto antagdnico e inquietan-
te.

Ou seja, a acdo do juiz é dissonante daquilo que a razdo apregoa como
devido no processo penal. Percebe-se uma enorme insisténcia em atos de inquisicao
e investigacdo de encontrar provas que condenem e atestem a culpabilidade
daquele que é acusado, e ndo em encontrar provas que demonstrem sua inocéncia,

e olhando por este espectro, a forca que o Ministério Publico em conjunto com o
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Poder Judiciario é tdo grande para condenar, que a defesa daquele que é acusado
se apequena.

No conceito da elucidacdo de verdade faz-se necessario que exista uma
cooperacao entre o MP o Judiciario e Defesa, entretanto isso ndo ocorre, percebe-se
gue existe uma corrida para a condenacao e isso nao depende da existéncia da

verdade real ou da defesa de direitos constitucionalmente garantidos.

2.2.1.1 A necessidade do juiz das garantias frente a imparcialidade e sua
indispensabilidade

Conforme ja cansativamente exposto, a imparcialidade do juiz no processo
de investigacdo € o motivo da existéncia do juiz de garantias, pois presume-se que
dentro da légica processual, levando em consideracdo que o juiz das garantias, nao
€ aquele que ira sentenciar, mas apenas o que ird dar andamento a primeira fase do
processo, tenha uma postura mais adequada como juiz, protegendo direitos
constitucionais e penais garantidos ao acusado. Aury Lopes Jr e Ruiz Ritter (2016, p.
75) ensinam que:

Como visto, seja ha perspectiva do direito processual, seja no ambito
da psicologia social, h&a algo de inquestionavel na discusséo sobre a
figura do juiz de garantias: sua imprescindibilidade para ter-se uma
jurisdicdo imparcial. Reconhecidos o0s prejuizos para a imparcialidade
do julgador decorrentes do seu contato com os elementos indiciarios
do inquérito policial, 0 que se estd a buscar é o seu afastamento
dessa fase investigativa, em prol de efetividade na prestacédo
jurisdicional ulterior, que continua(rd) submetida a orientacao imposta
pela Constituicho Democratica de 1988 de tutela de direitos
fundamentais, sem mais exigir um comportamento inumano do
magistrado, como atualmente faz.

O prejuizo a ordem juridica e estabilidade juridica em um pais, cujas
autoridades ndo respeitam os principios juridicos estabelecidos naquele sistema
juridico, é inimaginavel, o descrédito por parte do povo ante as instituicdes afetara o
funcionamento do préprio sistema.

A garantia de um juiz imparcial € um avanco, para que nao existam prejuizos
ao direito e ao proprio processo. Paulo Silas Taporosky Filho e Diéssica Bueno
(2020, p. 423) sustentam que:
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Diante disso, denotasse que a raiz principiolégica da interferéncia
jurisdicional na fase de investigacao é a protecdo do individuo, ou
seja, garantir que as exigéncias legais e constitucionais sejam
preservadas, uma vez que h& medidas de carater violador de
preceitos normativos reconhecidos constitucionalmente que somente
assim podem sofrer restricbes quando houver determinacgéo judicial
gue assim autorize.

Trata-se de uma acao necessaria, uma garantia constituida e personificada
através do processo que garantird a seguranca juridica e a conferencia dos direitos a
cada cidadao, portanto, a linha de pensamento daqueles que sédo favoraveis a
existéncia do juiz das garantias esta fundada na ideia de que o processo deve ser
particionado, buscando uma dicotomia entre as partes julgadoras, livrando assim,
uma da outra, o0 seu vicio decorrentes de uma dissonancia cognitiva, que faca com
gue as acdes daquele que investigou, instruiu, sopesou e julgou, tenha uma decisao

incorreta.

2.2.2 Correntes Desfavoraveis ao Juiz das Garantias e suas Criticas

Inicialmente uma das principais criticas feitas até mesmo pelos magistrados,
€ decorrente do conceito ou expresséao “juiz das garantias”, levando a entender que
a atividade judicante feita por diversos juizes até o presente momento, ndo fora
dentro da estrita legalidade, tendo como pressuposto a garantia de direitos
constitucionais.

Barros Filho, (2017, p. 41) sustenta que:

Observa-se que o préprio nome adotado pelo novel instituto do juiz
das garantias ja foi alvo de inimeras criticas. A ideia é de um
magistrado que atue na fase pré-processual em nome das garantias
individuais do investigado, ou seja, assumindo um papel de
controlador da legalidade dos atos investigatorios. A despeito disso, a
critica encontra-se justamente neste conceito, muitas vezes
formuladas pelos proprios magistrados, tendo em vista que defendem
gue essas funcdes que irdo ser exercidas pelo juiz das garantias ja €
comumente objeto do dia a dia dos julgadores.

Diversos juizes ao fazer tais ponderacdes sustentam a ideia de que o
controle de legalidade dos atos é realizado por ele, o préprio juiz. E que tais posturas
ja sao praticadas pelos juizes uma vez que estado revestidos da autoridade judicial

para realizar este controle de legalidade, portanto a expresséo juiz das garantias €
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criticada, pois leva a crer que por si s6 0 juiz ndo € garantidor de direitos
constitucionalmente garantidos.

Outro grande ponto defendido por aqueles que s&o contra a existéncia do
juiz das garantias, € o relativo ao custo material e de recursos humanos. De
determinada maneira sustenta-se a ideia de que o0 estado por ndo possuir as
condicBes orcamentérias necessarias, ndo suportaria a criacdo de novos cargos de
juizes garantidores na fase pré-processual penal, ou seja, ndo existem recursos
humanos e sequer materiais, para a aplicacdo do juiz das garantias.

Garcia (2014, p. 179), sustenta que:

Muitas reacbes a figura do juiz das garantias d&o-se, entdo, sob o
fundamento de que o Estado ndo dispde de orgcamento para suprir as
demandas que a criacdo dos novos cargos determinara. Argumenta-
se que, tanto no ambito federal quanto estadual, o Poder Judiciario
nao possui condicbes orgcamentarias para assegurar ao menos dois
juizes em cada secéo judiciaria, ou comarca do territério nacional,
bem como que a proposta passara inevitavelmente, por grandes
entraves na sua concretizacdo dada a extensado do territério nacional
e suas realidades regionais diversas.

Diante desses argumentos, a corrente doutrinaria tem um conddo mais
ligado a questdo politico-orgamentaria, com foco na responsabilidade fiscal que o
estado deve ter para com as contas publicas, além da semantica atual da expressao
juiz das garantias que é tida como equivocada, ante a sempre feita na visdo dos

contrarios, realizacédo do controle de legalidade.
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3 A RELEVANCIA DO JUIZ DAS GARANTIAS SOBRE A OTICA DA
FALIBILIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

A relevancia do sistema do juiz de garantias com o advento da lei
13.964/2019 é comprovada a partir de uma simples verdade, o sistema penitenciario
brasileiro € um dos mais abarrotados do mundo, a populacdo carceraria supera e
muito a capacidade existente.

E por mais que as prisbes sobre a Otica processual tenham naturezas
discrepantes, como por exemplo, prisdo cautelar, preventiva e definitiva com a
existéncia de uma sentenca penal condenatéria transitado em julgado, as pessoas
acusadas pelo sistema de justica, tendem a dividir o mesmo espaco penitenciario,
padecendo das mesmas intempéries daqueles que ja condenados estao.

Além da condenacdo judicial o condenado tem uma condenacdo da sua
condicdo humana ao habitar as masmorras brasileiras, que nada mais sdo que 0s
presidios e cadeias publicas, que atualmente estdo desassistidos dos direitos mais

basicos previstos na constituicdo federal.

3.1 O PAPEL DO JUIZ DE GARANTIAS FRENTE A CRISE DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Como se sabe, 0 sistema penitenciario € o maior problema brasileiro atual,
pois 0 mesmo tem uma deficiéncia de recuperacdo do condenado. O grande
problema € que a pessoa presa preventivamente sem a devida fundamentacéao legal,
ou até mesmo com uma priséo ilegal sem a presenca de um juiz de garantias incorre
em ser obrigada a estar em uma prisdo sendo ela exercida por cadeia publica ou
junto a presidios estaduais com tais deficiéncias, tendo seus direitos violados.

A crise do sistema penitenciario brasileiro estd no fato que, além de ser
amplamente concordado pela doutrina em geral, € sabido de maneira evidente que o
sistema de execucdo penal ndo tem eficiéncia para ressocializar, existem padroes
comportamentais e organizacionais dentro do sistema de execucdo penal que
impossibilitam a ressocializag&o.

Deste norte, alguns problemas sdo sérios e impedem a ressocializacdo do

apenado. Levando em consideracdo que o estado, quando toma para si a tutela da
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liberdade do individuo, 0 mesmo fica responséavel, pela prote¢cdo das demais gamas
de direitos fundamentais, dentre elas condi¢cdes dignas de se cumprir a pena,
sistema sanitario adequado para impedir a proliferacdo de doencas, protecdo aos
presos dentro dos presidios, etc., essa gama de direitos em inimeros casos sequer
€ respeitada.

A doutrina aponta, nas palavras de Cezar R. Bitencourt (2001, p. 25) o

seguinte:

a) maus tratos verbais ou de fato (castigos sadicos, crueldade
injustificadas, etc.); b) superlotacdo carceraria (a populacdo
excessiva reduz a privacidade do recluso, facilita os abusos sexuais e
de condutas erradas); c) falta de higiene (grande quantidade de
insetos e parasitas, sujeiras nas celas, corredores); d) condicdes
deficientes de trabalho (que pode significar uma inaceitavel
exploracdo do recluso); e) deficiéncia dos servicos médicos ou
completa inexisténcia; f) assisténcia psiquiatrica deficiente ou abusiva
(dependendo do delinquente consegue comprar esse tipo de servico
para utilizar em favor da sua pena); g) regime falimentar deficiente; g)
elevado indice de consumo de drogas (muitas vezes originado pela
venalidade e corrupcdo de alguns funcionarios penitenciarios ou
policiais, que permitem o trafico ilegal de drogas); i) abusos sexuais
(agravando o problema do homossexualismo e onanismo,
traumatizando o0s jovens reclusos recém-ingressos); j) ambiente
propicio a violéncia (que impera a lei do mais forte ou com mais
poder, constrangendo os demais reclusos).

A existéncia de mais violéncia dentro do sistema penal € apenas o0 comecgo
dos problemas que impossibilitam o processo de reeducacédo social do apenado. A
realidade do sistema penitenciario brasileiro denuncia a pratica de crimes
relacionados a abuso sexual, consumo de drogas, falta de condi¢Bes sanitarias para
permanecer nas celas, superlotacdo e a existéncia de organizagbes criminosas
dentro do sistema penitenciario.

Tais crimes sdo comuns em diversos estabelecimentos penais estaduais,
pela falta de destinac&o de recursos, com intuito de melhor operagéo do sistema de
execucdo penal, chega-se a triste conclusédo que, os estabelecimentos penais
brasileiros séo verdadeiras masmorras.

A Superlotacdo carceraria € um problema grave que atinge o sistema
penitenciario em cheio. Devido a outro fator que sera mais adiante comentado, a
superpopulacdo carceraria é resultado da reincidéncia de ex-condenados que

reintegraram a sociedade, mas que voltaram a cometer crimes. Em um artigo
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publicado pela Folha de S&o Paulo em 10 de julho de 2004 Tiago Ornaghi (2004):

sustenta que:

A populagdo carceraria do Brasil dobrou entre os anos de 1995 e
2003. No meio da década de 90, havia 148.760 detentos; hoje,
existem 308.304. O déficit de vagas teve um aumento de 60,7% -de
80.163 vagas para 128.815.

O déficit de vagas hoje € maior que a lotacdo do estadio do
Maracana (122 mil pessoas) e é quase igual ao total da populacéo
carceraria de 1995 (148.760).

Os dados constam de estudo que o governo federal encomendou
sobre as condicdes dos presidios e da populacdo carceraria. O
relatério ao qual a Agéncia Folha teve acesso foi feito pela ex-diretora
do Sistema Penitenciario e ouvidora de Policia no Estado do Rio de
Janeiro, Julita Lemgruber. O Brasil tem a segunda maior populagao
carceraria da América, com 187,7 presos para cada 100.000
habitantes (os EUA tém 740 para cada 100.000 habitantes). O déficit
mais do que dobrou de 2002 para 2003. De um ano para o outro, a
populacdo carceraria aumentou em 68.197 ingressos, e 0 sistema
perdeu 2.376 vagas. A populacdo carceraria contabilizada é a que ja
foi condenada a qualquer pena privativa de liberdade e esta presa.
Ela deveria estar reclusa em estabelecimentos penitenciarios, s6 que
parte dela se encontra em locais inadequados para o cumprimento da
pena, como as cadeias de delegacias. Os numeros estéo atualizados
até novembro de 2003 e foram obtidos com os governos estaduais.
Para Lemgruber, a falta de vagas é a principal causa para a
superlotacdo que caracteriza os presidios brasileiros. A lotacao
impede que haja socializacdo e atendimento correto da populacdo
carceraria, o que acaba criando tensdo e violéncia. As constantes
rebelides nos presidios sdo o resultado final dessa falta de infra-
estrutura para manter os condenados. Temos verdadeiros retratos do
inferno nos presidios. Uma maior racionalidade na imputagcédo de
penas, 0 uso de penas alternativas e um empenho do Estado na
melhoria dos presidios existentes e na construcdo de novos é
fundamental para resolver o problema.

Ha mais de uma década e meia o problema da superpopulagéo carceréria ja
era temido pelos estudiosos, diante de um fator de reincidéncia crescente e de um
indice de criminalidade que disparava naqueles tempos, o Brasil ja havia se tornado
0 pais com a 22 maior populagéo carceraria do mundo.

Trata-se de um depdsito humano que impossibilita o cumprimento das
demais esferas de direitos. Acesso a um ambiente com condi¢bes dignas de se
cumprir a pena € impossivel, pois em uma cela que cabem apenas 5 presos, sao
colocados 20, e por conta dessa superlotacdo, o trabalho que é obrigatério nédo é

mais executado, acesso a comida de qualidade nem sempre existe, etc.
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A assisténcia material que o estado € obrigado a conceder ao apenado nao
existe em uma situacdo de superlotacdo, pois em uma cela para 05 detentos, nao
existem colchdes para 20 que ali estdo confinados, existe um revezamento para
dormir o0 que é desumano.

Augusto Thompson (2002, p. 51) leciona o seguinte:

Em um alojamento onde caberiam cinco camas, com razoavel
distancia entre elas, de sorte a permitir a colocagdo de um pequeno
armario, podem ser acomodados doze presos, desde que se usem
beliches e se suprima o moével; ou vinte e seis, se todo o imobiliario
for eliminado e se fizer com que os héspedes durmam num estrado
inteirico, a cobrir toda a extenséo da cela. Ou se a area pode suportar
cinquenta alojamentos, com dez presos em cada um, torna-se viavel
nela recolher uma populacdo de mil e quinhentas ou duas mil
pessoas, se, em vez de dividi-la em compartimentos, a autoridade se
limita a cerca-la com arame farpado, deixando que os residentes se
amontoem no interior, dormindo no ch&o puro.

Evidentemente existe uma distancia gritante entre a norma prevista na lei de
execucao penal e a realidade do sistema prisional brasileiro, isso por que, a falta de
estrutura, organizacgdo, fundos e investimento do poder publico existem de maneira
insuficiente para atender aos objetivos da lei.

O Levantamento Nacional de InformacfGes Penitenciarias Atualizacdo -
Junho de 2017, coordenadas pelo Consultor Marcos Vinicius Moura Silva, por
intermédio da publicagdo do Ministério da Justica, através do Sistema de
Informacdes Penitenciarias Nacional — INFOPEN, traz dados interessantes sobre a
situacdo da quantidade populacional brasileira.

De acordo com o Estudo:

No primeiro semestre de 2017, o quantitativo de pessoas privadas de
liberdade no Brasil é de 726.354, o que demonstra uma reducao da
taxa de crescimento desta populacdo quando comparado com anos
anteriores. O grafico abaixo (1) apresenta a série historica das
pessoas privadas de liberdade entre os anos de 1990 e 2017. Entre o
segundo semestre de 2016 e o primeiro semestre de 2017, podemos
destacar um aumento de 0,59%, ou ainda 4.234 pessoas
custodiadas. (BRASIL, 2017, p. 11).

No primeiro semestre de 2017 os dados se mostraram animadores pela
reducdo da quantidade de pessoas privadas em sua liberdade no Brasil, entretanto,
se analisado com os dados anteriormente fornecidos pela Publicagcdo de Tiago
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Ornaghi na Folha de Sdo Paulo, a populacdo carceraria brasileira dobrou de 2004
até o ano de 2017.

A politica criminal brasileira, consistente no modelo de prisdo como
ferramenta de publicidade juridica de que o estado esta combatendo a criminalidade
com uma grande massa carceraria, denuncia que o estado é incompetente em
outros setores da sociedade, os setores de prevencdo. Além do mais, deve-se
observar, que conforme dados do INFOPEN, conforme abaixo, o indice de pessoas

presas em carater provisorio, sem condenacao é gritante.

E possivel observar a distribuicdo das pessoas privadas de liberdade
segundo a natureza da prisdo e tipo de regime ao qual o custodiado
estd submetido. A partir da analise grafica, podemos inferir que
43,57% das pessoas presas no Brasil sdo presos sentenciados em
regime fechado, seguido de 33,29% composta por presos provisorios,
ou seja, sem condenacdo e 16,72% presos em regime semiaberto.
Ao analisarmos a série histdrica da populacdo prisional proviséria
(gréfico 06), entre os anos 2000 e 2017, podemos observar que este
dado varia pouco entre os anos. De 2015 para 2017, € possivel
perceber uma reducéo nesta populacéo prisional. (BRASIL, 2017, p.
14).

O numero de pessoas aguardando sua sentenca, estando presas em carater
provisorio € imenso, dos 726.354 (setecentos e vinte e seis mil, trezentos e
cinquenta e quatro) detentos no Brasil, 33,29% estd aguardando julgamento, o que
demonstra igualmente, que a morosidade do poder judiciario é outro fator, que nao
contribui para a concessao de uma justica célere e que respeite o devido processo
penal.

Um dado importante, trazido pelo INFOPEN, demonstra que as politicas
publicas de desenvolvimento social e trabalho voltado a educa¢do nas escolas, ndo
sdo de um todo, garantia de que tais criangas, ndo permearao pelos caminhos da
criminalidade, tendo em vista que mais da metade dos estabelecimentos penais
brasileiros, estdo destinados ao recolhimento de presos provisorios, 0 que
novamente confirma, que a morosidade do poder judiciario, fora legalizada
administrativamente pelo poder executivo, criando uma solugdo para o poder
judiciario quanto a sua carga de trabalho e ndo ao sistema penal e de execucéo

penal, que precisa urgentemente de medidas mais efetivas.

De acordo com o gréafico abaixo, é possivel inferir que 50,03% dos
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estabelecimentos prisionais no Brasil foram construidos para a
detencdo de presos provisérios. Em seguida, podemos observar as
unidades destinadas para o cumprimento de regime fechado, com
24,1%, j4 as unidades propostas a diversos tipos de regime
representam 11,7% e as unidades concebidas para o regime
semiaberto configuram 7,5% dos casos. (BRASIL, 2017, p. 17).

Os dados revelam que existe um descaso com politicas publicas
preventivas, bem como, existe uma aceitacao por omissao velada, em néo aplicagao
de politicas publicas efetivas, mas para o marketing do poder publico.

Diante de todos estes problemas existe uma necessidade intrinseca de um
juiz de garantias antes mesmo do processo de cumprimento de sentenca. As
garantias sao pilares que fundamentam o sistema juridico constitucional do pais, nao
se trata de um sistema que fomenta a corrupgcdo e a criminalidade, mas de um
sistema que preconiza com medidas como a do juiz de garantias, a evolucao da
cultura juridica de um pais, medindo a sua simples civilidade pela forca com que se

protege a sua constituicao.

3.2 AS CONTRIBUICOES DO JUIZ DE GARANTIAS NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

Muitas sdo as contribuic6es do juiz de garantias no sistema juridico penal
brasileiro, importa destacar de antemdo uma delas que é essencialmente
constitucional, entretanto, sofre, com a indiscriminada arbitrariedade de juizos e com
a insaciavel sede de condenacéo que o Ministério Publico no seu mister, tem como
objetivo principal.

Lembrando que, o0 juiz das garantias tem como objetivo central a
imparcialidade, para que tudo aquilo que ele fizer na instrucdo inicial do processo
seja visto como prova produzida dentro do principio do contraditorio e ampla defesa,
e do devido processo legal.

De muito se utiliza o inquérito policial e demais atos ap0s a apresentacao de
dendncia, de meios de coercao para obtencéo de prova forgada.

Fala-se aqui da garantia constitucional de n&o produzir prova contra si
mesmo, e na maioria de diversos casos, 0 que acontece € isso, 0s depoimentos
colhidos séao tolhidos da verdade, controvertidos, e interpretados de maneira a

buscar a condenagéao do acusado e ndo a verdade real.
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3.2.1 Garantia de nao Produzir Prova Contra si Mesmo Assegurada pelo Juiz de

Garantias

Um sistema processual penal dificilmente serd livre da influéncia de outros,
na medida em que o direito € uma gama de compreensao internacional conexa,
sobretudo no caso do direito penal, pois se relaciona intrinsicamente com o exercicio
do poder do estado na limitacdo de direitos humanos (PELLEGRINI, 2009).

Assim, é dificil a existéncia de um sistema que ndo sofra influéncia de
outros, justamente por se tratar de toda uma construcdo historica. Sobre esse
assunto, Lopes Junior (2014, p. 70) salienta que dentro do sistema processual penal
brasileiro a pratica do interrogatério advém da época da inquisi¢ao, em que “[...] o
interrogatdrio era visto como um ato essencial, que exigia uma técnica especial’,
cuja justificativa se dava na importancia da confissdo e da verdade para a igreja
catolica.

No transcurso da histéria, a verdade, especialmente no que diz respeito a
identificacdo de uma conduta e de seus elementos, sempre foi um dos principais
objetivos perquiridos pelo ser humano, pois “[...] a verdade é algo sublime para o
homem, e por isso ele a busca, persegue-a sem trégua em todas as atividades que
exerce” (BARROS, 2011, p. 27), de modo que, ndo raras as vezes, a pretensdo de
sua identificacdo é tdo exacerbada, que entende pela necessidade da utilizacdo de
meios e formas impensados e que nao representem a mais lidima justica.

No Brasil o sistema processual penal, sobretudo no que diz respeito a pratica
do interrogatério enquanto meio de prova, busca a consolidacdo de que a verdade
deva ser construida por meio de um processo que observe um rito préprio e
positivado, com a adoc&o de principios que auxiliam o magistrado e o aplicador do
direito no sentido de buscar uma protecao contra o autoritarismo (JUNIOR KHALED,
2010, p. 34).

Assim, o constitucionalismo no direito brasileiro implica na adocdo de um
sistema processual penal iminentemente acusatorio, mas limitado (no plano das
ideias) por valores inerentes a prépria garantia do acusado contra o autoritarismo.

Entretanto, a grande critica em relacdo ao processo penal brasileiro é que as
previsdes protecionistas da Constituicdo Federal ndo s&o concretizadas e, portanto,
0 processo penal é regido por um conservadorismo, sob o argumento da supremacia

da coletividade sobre o individual, que € capaz de justificar, ndo raras as vezes, a
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supressdo de valores, sobretudo para alcancar a verdade do caso por vias
tangenciais que nao por meio da construcao estrutural esperada, com a garantia, por
exemplo, dos principios da ampla defesa e do contraditério (LOPES JUNIOR, 2014).

Essa critica quanto ao sistema processual penal remonta o proprio contexto
ideolégico em que o Cddigo de Processo Penal foi criado, porquanto sua base
advém do sistema inquisitorial italiano, o que implica, assim, em um misto de sistema
inquisitorial e acusatorio, onde o magistrado podera, a depender do caso, produzir
provas, dirigir rumos das investigacdes e, ainda, proferir julgamento com base
naquilo que ele efetivamente participou (OLIVEIRA, 2011).

O contexto ideoldgico arguido é importante de se observar porquanto a ltalia,
a época da formacao do codigo brasileiro, perpassava pelo regime fascista, cuja
consequéncia para o sistema penal certamente € o de punitivismo exacerbado diante
da influéncia autoritaria do discurso ideologico.

Acerca do assunto, Oliveira (2011, p. 5), ao analisar a evolucdo do Codigo

de Processo Penal brasileiro, destaca que:

O interrogatério do réu era realizado, efetivamente, em ritmo
inquisitivo, sem a intervencado das partes, e exclusivamente como
meio de prova, e ndo de defesa, estando o juiz autorizado a valorar,
contra o acusado, o seu comportamento no aludido ato, seja em
forma de siléncio (antiga redacao do art. 186 e o ainda atual art. 198,
ja revogado implicitamente), seja pelo ndo-comparecimento em juizo.
E autorizada, entdo, a sua conducéo coercitiva (art. 260, CPP).

Toda essa critica, entretanto, € observada na evolucdo da ordem juridica
interna, principalmente com a promulgacao de uma nova Constituicdo Federal, logo
apos a um periodo de regime militar, em que as garantias inerentes ao processo e a
protecao dos direitos humanos foram deixadas de lados (PELLEGRINI, 2009).

Essa é, inclusive, uma das justificativas para o reconhecimento de valores
sociais importantes e caros ao processo, tais como devido processo legal, a
obrigatoriedade da motivacdo do convencimento do juiz, a vedacao de utilizacdo de
provas obtidas por meios ilicitos, entre outros, que redundam, como bem observa
Bonato (2015, p. 30) na ideia de que “[...] o importante atualmente é interpretar a
clausula sempre voltada para uma base constitucional e democrética, onde os

direitos e garantias decorrentes possam ter a maxima efetividade possivel”.
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Nesse sentido, a prova no processo penal e seus meios de perquiri-la
deverdo acompanhar e ser pautadas(os) também na garantia e protecdo desses
valores. Significa dizer, em outros termos, que muito embora ela se trate de um
instrumento para a concretizagdo do processo, em contrapartida deverd ser
compreendida, sobretudo, como um direito fundamental do préprio acusado, pois ela
“[...] assume um papel importante na distribuicdo da Justiga, [...] e devera ser
produzida em sua plenitude observados os limites, devendo o Juiz ho momento de
sua decisdo estar convicto que estad proferindo uma decisdo justa em ambos os
aspectos” (SALMEIRAO, 2016, p. 34).

Ao abordar a condicdo de direito fundamental da prova, Ferrajoli (2010, p.
564) observa que a igualdade devera nortear toda a producdo de provas desde o
inquérito policial até o Ultimo momento possivel de invocacdo de algum meio
necessario a defesa dos interesses da parte no processo penal, sobretudo do
acusado.

E por este motivo que ela deve ser visualizada como instrumento a favor do
acusado para o cumprimento de diversas outras categorias de direitos fundamentais,
como, por exemplo, presuncdo de inocéncia, direito de acdo, ampla defesa,

contraditério, a liberdade, entre outros.

Trata-se, por certo de direito subjetivo material, publico,
universalmente consagrado, em que se especifica o direito de
peticdo, e definido por JOSE ANTONIO TOME GARCIA, como “o
direito de peticionar nos 6rgdos do Poder Judiciario,
consubstanciando-se no meio adequado e impostergavel de obter
amparo jurisdicional” a outro direito. (TUCCI, 1993, p. 54-55).

Desse modo, é possivel verificar que a prova consiste na base do processo
penal brasileiro, haja vista ser ela o meio pelo qual o magistrado conseguira
identificar a existéncia de autoria e materialidade.

Assim, pode-se dizer que enquanto direito fundamental instrumental, “...] a
funcdo da prova é essencialmente demonstrar que um fato existiu e de que forma
existiu ou como existe e de que forma existe.

E, portanto, uma tarefa reconstrutiva, uma “misséo histérica do juiz’ para
checar e interpretar fatos anteriores que dizem a respeito a uma suposi¢céo criada.
(ARANHA, 1996, p. 05)
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Sobre o assunto, é interessante destacar os ensinamentos de Tourinho Filho
(2003, p. 521-522), que salienta que:

[...] antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sdo meios pelos quais se procura estabelece-la. E demonstrar
a veracidade do que se afirma, que se alega. Entendem-se, também,
por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo
préprio Juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia
de certos fatos.

Assim, tem-se que a prova € elemento indispensavel ao processo penal, de
modo que sua utilizacdo deva ser garantida especialmente em favor do acusado, por

ser o meio pelo qual desvencilhara de eventual responsabilidade na esfera penal.

3.2.2 Garantia de Ampla Defesa com uma Linha de Interrogatdrio que é Guiada Pela

Busca da Verdade e ndo Pela Condenacéo de um Individuo

O interrogatdrio enquanto meio de prova se trata do instrumento processual
pelo qual o acusado pessoalmente se reporta a autoridade (magistrado ou delegado)
para fins de elucidar eventuais duvidas e, ainda, expor suas versfes sobre uma
ocorréncia.

Em verdade, embora o interrogatério seja considerado em direito positivo na
condicdo de prova, configura-se precipuamente um meio genuino de defesa do
acusado para a concretizacdo de seu direito de ampla defesa. (LOPES JUNIOR,
2014)

Nesse sentido, Lopes Junior (2014) considera o interrogatério sob dois
aspectos distintos, sendo o primeiro na condi¢cdo de defesa pessoal positiva, em que
0 acusado teria a possibilidade de relatar tudo aquilo que |he seria Gtil ao seu
exercicio de defesa.

Neste ponto, é interessante destacar os ensinamentos de Figueiré (2016, p.

26) que sintetiza bem essa condi¢cédo ao afirmar que:

[...] o interrogat6rio serviria como meio de exercicio da autodefesa e
do contraditorio, visto a luz da presuncgdo de inocéncia. Assim, seria
meio pelo qual o acusado teria chance de se defender e mostrar a
sua versao dos fatos frente as acusagdes sofridas, no entanto, ele vai
além.
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A segunda perspectiva do interrogatério enquanto meio de prova € o que
Lopes Junior (2014) denomina de defesa pessoal negativa, em que o acusado
possui o direito de ndo dizer nada e, portanto, ndo produzir qualquer prova contra ele
mesmo.

Ou seja, a defesa pessoal negativa no interrogatério consiste na observancia
do direito ao siléncio, sendo assim um instrumento para proteger o acusado de
gualquer autoritarismo processual, sobretudo para n&do provocar uma auto-
incriminacgao.

E sobre essa perspectiva de interrogatorio enquanto meio de prova que
Oliveira (2011) caminha mais além, para o fim de defender que esse ato processual
seja realizado a partir de um juizo de oportunidade e conveniéncia do acusado, com
a intencdo de melhor elaborar suas estratégias de defesa. Assim, tem-se que o
interrogatério ndo pode ser compreendido enquanto 6nus processual ao acusado
(GOMES, 2012), mas exclusivamente enquanto meio de defesa. No mesmo caminho
caminham os ensinamentos de Lopes Junior (2014), para quem seria, inclusive,
dispensavel a presenca do acusado em procedimentos de interrogatorios, pois este

se consubstancia em um direito dele e ndo dever:

Ora, mais do que nunca, é preciso compreender que 0 estar presente
no processo é um direito do acusado; nunca um dever. Considerando
gue o imputado ndo é objeto do processo e que ndo esta obrigado a
submeter-se a qualquer tipo de ato probatério (pois protegido pelo
nemotenetur se detegere), sua presenca fisica ou ndo € uma opcéao
dele. H4A que se abandonar o ran¢o inquisitério, em que 0 juiz
(inquisidor) dispunha do corpo do herege, para dele extrair a verdade
real... O acusado tem o direito de siléncio e de ndo se submeter a
gualquer ato probatorio, logo, esta logicamente autorizado a néo
comparecer. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 555)

Nesse aspecto, tem-se que o interrogatério ndo pode ser compreendido
enguanto meio de prova, mas sim meio de defesa do acusado, cuja consequéncia no
campo juridico é, inclusive, a possibilidade de negativa de comparecimento aos atos
de interrogatorio, pois ao acusado ndao podem ser cerceados seus direitos de ampla
defesa, contraditorio e ao silencio, apenas com a finalidade de cumprir uma funcao
inquisitorial da busca da verdade do processo.

Portanto a importancia do juiz das garantias decorre inescapavelmente da
necessidade de proteger o texto constitucional com as garantias mais basicas,

poder-se-ia dizer que a lei € cumprida em todos os casos, entretanto iISso nao €
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palatavel aos olhos dos fiscais da lei e do povo. A lei qgue admite no sistema juridico
brasileiro o juiz das garantias € de extrema necessidade e garante a ordem e

seguranca juridica ao povo brasileiro, dentro de cada processo judicial.
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CONSIDERACOES FINAIS

O propésito basilar do presente trabalho foi examinar se a existéncia do Juiz
das Garantias seria eficaz ao sistema juridico brasileiro e, fundamentado nas
consideracdes apresentadas, é possivel estabelecer algumas conclusdes a respeito
do problema central.

Ao estudar as funcbes do sistema de processo penal, podemos
compreender as diferentes manifestacdes dos juizes ao longo do tempo. O sistema
inquisitivo € qualificado pela concentracdo de poder na pessoa do julgador, que
desempenha também a funcéo de acusador. Por outro lado, o sistema acusatorio se
caracteriza pela igualdade conferida entre as partes e a imparcialidade vinda da
pessoa do juiz.

Portanto, a reforma no Cdédigo de Processo Penal, sob a dtica da
Constituicdo Federal, € sem duvidas necessaria e urgente, visto que 0 sistema
processual deve obter um padrdo harmonizado com a realidade constitucional
vigorante, o que néo era real, jA que, observava-se de forma nitida caracteristicas
inquisitorias em varios aspectos do processo penal brasileiro.

A partir do estudo da garantia da jurisdicéo, foi possivel ressaltar a monta da
existéncia de um juiz imparcial, que traria ao processo mais igualdade, bem como
garantiria a salvaguarda dos direitos das partes. Sendo assim, pensar na
implantagdo do Juiz das Garantias no ordenamento brasileiro, € pensar também em
um grande avanco juridico-social.

E possivel notar que, hodiernamente, o magistrado tem contato com o caso
penal ja no comeco da investigacdo, contagiando-se com as possibilidades
acusatorias dos membros do Ministério Publico, bem como com as autoridades
policiais. Tdo somente durante o processo, instante em que o juiz j& se encontra
certo da culpa do réu, tem contato com a defesa e sua manifestacdo. Acredito,
portanto, que o grande problema ndo € a condenacédo, mas sim, olhar para denuncia
(o caso em si) com olhos de condenacéo.

Entretanto, ha que se concordar que a proposta é falha em alguns aspectos,
como por exemplo no fato de o juiz do processo ser o responsavel por considerar a
acusacao, possibilitando, da mesma forma, a contamina¢cdo do mesmo, uma vez que
precisa conhecer todo o conteudo da investigacao para entdo acusar ou nao.

No comecgo do corrente ano, o Ministro e também presidente do Supremo
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Tribunal Federal, Luiz Fux interrompeu, por tempo indeterminado, a vigéncia do Juiz
de Garantias. Segundo Fux, o instituto discutido deve ser suspenso por duas razoes.
Inicialmente porque a proposta de lei deveria ter saido do Poder Judiciario, tendo em
vista que abala o funcionamento da justica no pais. Por outro lado, Fux ainda expde
gue, a lei foi autorizada sem a previsdo do impacto orcamentario.

Diante da manifestacdo do Ministro Fux, podemos analisar os fatos e
concordar que a presenca do Juiz de Garantias seria de fato excelente, contudo
traria um grande impacto na economia do pais. Ademais, ha que se pensar no fato
de que atualmente o Brasil ndo possui um niamero de magistrados consideravel para
colocar em préatica o instituto. A grande realidade brasileira € que diversas Comarcas
nNAo possuem seu proprio juiz, pois dependem de juizes que se deslocam de cidades
maiores. Ou seja, a demanda de juizes € escassa e a demanda de servico é
exuberante.

Além de tudo, temos as problematicas no sistema prisional, em que contam
com a superlotacdo, e a razdo para isto, se da pelo fato de as politicas publicas
voltadas para a ressocializacdo dos presos ndo serem tao eficazes, e com isso
causarem a reincidéncia dos detentos. Outro fator dessa superlotacdo nos presidios,
se da pelo fato de que uma grande porcentagem dos que estao presos, ainda estao
aguardando suas sentencas finais, mostrando assim uma demora no sistema
judiciario para finalizar o processo.

Caso o juiz de garantias seja inserido ao ordenamento juridico, poderia
causar uma demora ainda maior nessa sentenca, entdo um sistema que ja é lento
em suas sentencas, demoraria muito mais pelo fato de o sistema judiciario possuir
poucos juizes, e colocaria mais funcdes para desempenharem, sobrecarregando 0s
mesmos, 0 que poderia influenciar diretamente no resultado do julgamento.

Ante 0 exposto, a principio, conceitua-se o0 instituto do juiz das garantias
eficaz e vidvel como projeto para resguardar a imparcialidade, dado que assegura
limites a infeccdo da fase de investigacdo. Todavia, o texto legal atual (Lei
13.964/2019) apresenta uma estrutura procedimental que ndo harmoniza com a

realidade juridica atual, o que tornaria o instituto pouco pertinente.
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