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RESUMO

O Cadigo de Processo Penal, por ter sido forjado durante o Estado Novo (1937-1945), assumiu
diversas feicOes autoritarias e inquisitivas durante a persecucdo penal, a exemplo da
possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva ex officio pelo magistrado. Contudo, apds a
promulgacdo da Constituicdo Cidadd de 1988, varios juristas questionaram a viabilidade e a
razoabilidade de se manter o atual cddigo em pleno Estado Democréatico de Direito. Sendo
assim, o juiz das garantias foi idealizado para ser uma salvaguarda dos direitos fundamentais
do acusado e um “anteparo” para as decretacdes ilegais e arbitrarias de prisdes provisorias, que
tém levado ao colapso do sistema prisional brasileiro, sendo positivado no ordenamento juridico
por meio da Lei Federal N° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Porém, no ano de 2020, o
Supremo Tribunal Federal suspendeu a sua eficacia por meio de uma decisdo monocratica
prolatada nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 6.299 pelo Ministro Luiz Fux.
ApO6s mais de trés anos de suspensdo, o pleno do Supremo Tribunal Federal, no dia 24 de agosto
de 2023, formou maioria para reconhecer a sua constitucionalidade. Diante disso, 0 objetivo
geral € analisar a importancia do juiz das garantias como um caminho para a efetivacdo do
sistema processual penal acusatério consagrado na Constituicdo de 1988. Os métodos
cientificos adotados serdo o indutivo e o observacional. Ap6s mais de trés anos de suspensao
do juiz das garantias, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a sua constitucionalidade e a
obrigatoriedade de implementacao em todo territorio nacional, sendo um importante passo para
a efetivacdo do sistema acusatorio no Brasil. E inegavel a importancia do juiz das garantias
como caminho para a efetivacdo do sistema processual penal acusatorio brasileiro e na defesa
dos direitos fundamentais do acusado. Porém, ha ainda um longo caminho a ser percorrido para
essa efetivacdo, seja por ainda ndo ter sido implementado ou por resquicios inquisitivos

presentes ainda na sociedade, no parlamento ou no préprio judiciario brasileiro.

Palavras-Chave: juiz das garantias; sistema acusatorio; constitucionalidade.



ABSTRACT

The Code of Criminal Procedure, having been forged during the Estado Novo (1937-1945),
assumed several authoritarian and inquisitive features during criminal prosecution, such as the
possibility of decreeing preventive detention ex officio by the magistrate. However, after the
promulgation of the 1988 Citizen Constitution, several jurists questioned the viability and
reasonableness of maintaining a current code in the full Democratic State of Law. Therefore,
the judge of guarantees was designed to be a safeguard of the fundamental rights of the accused
and a “bulkhead” for illegal and arbitrary decrees of provisional arrests, which have led to the
collapse of the Brazilian prison system, being positive in the legal system by through Federal
Law No. 13,964, of December 24, 2019. However, in 2020, the Federal Supreme Court
suspended its effectiveness through a monocratic decision made in the files of Direct
Unconstitutionality Action No. 6.299 by Minister Luiz Fux. After more than three years of
suspension, the full Federal Supreme Court, on August 24, 2023, formed a majority to recognize
its constitutionality. Given this, the general objective is to analyze the importance of the judge
of guarantees as a path to the implementation of the accusatory criminal procedural system
enshrined in the Constitution of 1988. The scientific methods adopted will be inductive and
observational. After more than three years of suspension of the judge from the guarantees, the
Federal Supreme Court recognized its constitutionality and the mandatory implementation
throughout the national territory, being an important step towards the implementation of the
adversarial system in Brazil. The importance of the judge of guarantees as a path to
implementing the Brazilian accusatory criminal procedural system and defending the
fundamental rights of the accused is undeniable. However, there is still a long way to go to
achieve this, whether because it has not yet been implemented or because of inquisitive remains

still present in society, parliament or the Brazilian judiciary itself.

Keywords: judge of guarantees; accusatory system; constitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa, denominado “O Juiz das Garantias e a Efetivagdao do
Sistema Processual Penal Acusatorio a Luz da sua Constitucionalidade”, tem como objetivo
geral analisar a importancia do juiz das garantias como um caminho para a efetivagdo do
sistema processual penal acusatorio consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

O processo penal tem como génese o surgimento dos Estados de Direito, sendo o Gnico
meio possivel, legal e legitimo para se exercer o jus puniendi, ou seja, o poder punitivo do
Estado. Diante disso, 0 momento historico, politico e social vivido por uma sociedade influencia
muito na producdo legislativa e, consequentemente, no modelo processual penal adotado pelo
pais, podendo-o ser mais autoritario ou democréatico de acordo com 0 momento historico.

O Cddigo de Processo Penal, por ter sido forjado durante o Estado Novo (1937-1945),
assumiu diversas feicdes autoritérias e inquisitivas durante a persecucao penal. Contudo, ap6s
a promulgacédo da Constituicdo Cidadad de 1988, varios juristas questionaram a viabilidade e a
razoabilidade de se manter um cddigo com dispositivos autoritarios em pleno Estado
Democratico de Direito, motivo pelo qual diversos projetos de lei foram apresentados para
compatibiliza-lo com a sistemética acusatoria e com a defesa de direitos fundamentais e
garantias individuais.

O sistema processual penal acusatério tem génese no surgimento dos Estados
Democraticos de Direito no final do século XVIII, sendo uma forma mais democrética e
civilizatdria de se exercer o jus puniendi. O processo penal deixa de ser um meio arbitrario
utilizado para se alcangar uma condenacdo a qualquer custo para se tornar uma conquista
civilizatoria revestida de direitos fundamentais e garantias individuais inalienaveis aos
acusados e um dever do Estado em efetiva-los sob pena de nulidade.

Sendo assim, o juiz das garantias foi idealizado para ser uma salvaguarda dos direitos
fundamentais do acusado e um “anteparo” para as decretacdes ilegais e arbitrarias de prisdes
provisorias, que tém levado ao colapso do sistema prisional brasileiro, sendo positivado no
ordenamento juridico por meio da Lei Federal N° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que
promoveu diversas modificacdes na dindmica penal e processual penal no Brasil.

A partir do momento que as fases investigativas e judicial sdo separadas, 0s elementos
de informacdo colhidos na fase de inquérito policial, bem como possiveis provas ilicitas, ficardo

sob responsabilidade do juiz das garantias. Desse modo, magistrado da instru¢do podera atuar
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com mais imparcialidade e isen¢do com a finalidade de efetivar o carater acusatorio do processo
penal.

Por outro lado, o juiz das garantias ndo € uma criacdo legislativa brasileira, pois muitos
paises ja 0 adotam ha muitos anos de acordo com as suas particularidades, por exemplo:
Portugal e Franca. Diante disso, 0 projeto de pesquisa ira analisar a importancia do juiz das
garantias como um caminho para a efetivacdo do sistema processual penal acusatorio
consagrado na Constituicdo de 1988, tendo como parametros os institutos ja consagrados no
exterior e compara-los ao previsto no ordenamento juridico brasileiro com énfase nas suas
semelhancas e diferengas na persecucgéo penal.

A aplicacdo do juiz das garantias trard uma afirmagdo ao carater acusatorio da
persecucdo penal e a defesa dos direitos fundamentais e garantias individuais do acusado.
Porém, no ano de 2020, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a sua eficacia por meio de uma
decisdo monocratica prolatada nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 6.299,
proveniente do Distrito Federal, pelo Ministro Luiz Fux, tendo como justificativa a alegacao de
vicios de inconstitucionalidade formais e materiais.

Os vicios formais de inconstitucionalidade alegados foram: dispor sobre procedimentos
processuais, cuja competéncia é concorrente entre Unido e Estados; vicio de iniciativa relativo
a competéncia legislativa do Poder Judiciario para alterar a organizacdo e a diviséao judiciaria;
instituicdo do juiz das garantias por meio de lei ordinaria. Ja os vicios de inconstitucionalidade
materiais alegados foram: violacdo aos principios do juiz natural, da isonomia, da autonomia
financeira e administrativa do poder judiciario; auséncia de prévia dotacdo orcamentaria;
desproporcionalidade no vacatio legis.

ApOs mais de trés anos de suspensdo por meio de liminar, o pleno do Supremo Tribunal
Federal, no dia 24 de agosto de 2023, formou maioria para reconhecer a constitucionalidade do
juiz das garantias e determinar a sua implementacdo no prazo maximo de doze meses
prorrogaveis por igual periodo. Diante disso, podemos fazer o questionamento: o juiz das
garantias, previsto nos artigos 3°-B a F do Codigo de Processo Penal, pode ser um caminho para
a efetivacdo do sistema processual penal acusatorio consagrado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988?

Para responder a esse questionamento, pode-se levantar a hipotese: o juiz das garantias
é um caminho para a efetivacéo do sistema processual penal acusatério previsto na Carta Magna
de 1988, pois reafirma o carater acusatorio do processo ao separar as fungdes do magistrado
nas fases investigativa e judicial e garantir uma maior imparcialidade do magistrado na

conducéo do julgamento e na posterior prolacdo da sentenca. Por conseguinte, também pode
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ser um importante instrumento para a efetivacdo dos direitos fundamentais do apenado, pois
evita um maior encarceramento pelo seu carater célere e eficaz nos julgamentos de prisGes
provisorias.

A escolha do tema como objeto de estudo se deu pelo fato do autor ter assistido a uma
reportagem televisiva que falava do encarceramento de presos provisorios no Brasil, sendo
evidente a falta do carater humanitario e ressocializador do sistema prisional brasileiro.

A relevancia cientifica do estudo do tema se da com base na alteracdo legislativa no
Caodigo de Processo Penal, no ano de 2019, para inserir um novo instituto na persecucéo penal
brasileira: o juiz das garantias. Logo, pelo fato de ser novo e ndo haver muitos materiais
produzidos, sdo necessarios estudos para entender como sera a hova dindmica processual penal
e a aplicabilidade do juiz das garantias no mundo juridico, principalmente apos a discussdo
sobre a sua constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

Por fim, a relevancia social se d& em razdo da abrangéncia e importancia que o tema
permeara a sociedade e os membros do poder judiciario, tendo como publico-alvo os operadores

do Direito e a sociedade civil.
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2 O ESTADO DE DIREITO E A SUA RELACAO COM O PROCESSO PENAL

Nulla poena sine judicio. Traduzindo-se do latim, ndo ha pena sem um processo regular
e valido anterior. Esse brocardo juridico simboliza uma das maiores fungbes que 0 processo
penal assume nas sociedades contemporaneas, que ¢ justamente ser um uma baliza para “frear”
0 poder arbitrario e ilimitado dos Estados no exercicio do jus puniendi, ou seja, o direito de
punir.

Desse modo, 0 processo penal € um caminho necessario para se alcangar a pena e,
principalmente, um meio pelo qual se legitima o poder punitivo do Estado (jus puniendi) a
estrita observancia de uma série de regras pré-definidas que compde o devido processo penal
(Lopes Janior, 2020, p. 43).

Na época do “Estado de Natureza”, um hipotético estagio pré-histérico com uma
liberdade total e um pequeno vinculo associativo entre os individuos que teria precedido o
estado da sociedade e o proprio Estado, a vinganca e autotutela se justificavam para que 0s
particulares exercessem o direito de punir, o que colocava em risco a seguranca dos demais
membros da sociedade (Lyra, 2017, p. 131).

Varios fildsofos se dedicaram a estudar o que levou ao surgimento do Estado de Direito
e, consequentemente, ao fim do “Estado de Natureza”, sendo denominados de contratualistas.
Podemos citar como expoentes dessa corrente filoséfica: Thomas Hobbes, John Locke e Jean-
Jacques Rousseau.

Hobbes dizia que pelo fato de 0s seres humanos possuirem total liberdade, o “Estado de
Natureza” seria uma guerra de todos contra todos sem qualquer limite. A autotutela e vinganga
privada eram comuns e aplicadas, sendo que muitas das vezes ndo havia qualquer equidade
entre o delito do infrator e a sua punicdo recebida. Tal cenério era tdo assustador e instavel, que
o filésofo cunhou a célebre frase que resume essa época na sua visdo “o homem ¢ o lobo do
homem”.

Diante disso, argumenta que para manter uma paz social era necessario que 0S
individuos abrissem méao do poder de punir e o transferissem para um terceiro imparcial e
equidistante das partes para que se pudesse ter um julgamento justo, sendo o terceiro imparcial
o0 Estado (Kleinman, 2014, p. 101).

Diferentemente de Hobbes, Locke ndo acredita que o “Estado de Natureza” fosse uma
guerra de todos contra todos. Contudo, admite que os seres humanos ja nascem com alguns
direitos fundamentais e inalienaveis, que o filésofo denominou de direitos naturais. Seriam

exemplos de direitos naturais: vida, liberdade e propriedade privada (Kleinman, 2014, p. 79).



14

Diante do individuo ja nascer com alguns direitos naturais, seria necessaria uma
entidade que os protegesse de possiveis violagdes por parte dos outros integrantes da vida em
sociedade, sendo assim o Estado surge para atender a essa necessidade, sendo demonstrado que
o “império das leis” do Estado de Direito ¢ o que assegura os direitos fundamentais dos
individuos e a propria vida em sociedade.

Outro grande filésofo que estudou a passagem do “Estado de Natureza” para o Estado
de Direito € Jean-Jacques Rousseau. Ao contrario de Hobbes, Rousseau afirma que o ser
humano nesse periodo ndo era mau, mas era um ser dotado de compaixao e bondade. Contudo,
com o passar dos anos e o desenvolvimento da vida em sociedade os homens comegaram a
sentir inveja um dos outros, principalmente em relacdo a propriedade privada e a exploracao do
trabalho (Kleinman, 2014, p. 57).

Por isso, na visdo do filésofo, o mais justo seria os individuos instituirem o Estado por
meio de um “contrato social”, pautando as decisdes politicas e juridicas com base na vontade
em comum de todos os cidaddos, que foi denominada de vontade geral. Com isso, grande parte
da doutrina o classifica como um dos primeiros defensores de um Estado Democréatico de
Direito, ou seja, o Estado nao seria gerido apenas pelo “império das leis”, mas de leis justas que
garantam e efetivem os direitos fundamentais dos cidaddos (Kleinman, 2014, p. 57).

No Antigo Regime, o Estado se confundia na figura do soberano, ou seja, a vontade do
soberano era a lei. Logo, ndo havia devido processo legal, direitos fundamentais e garantias
individuais, contraditorio e ampla defesa. Com o nascimento do Estado de Direito, todos
(inclusive os mandatarios da nacao) sdo iguais perante a lei e deverdo segui-las sem qualquer
distincdo ou privilégios, de acordo com o disposto no artigo 5°, caput, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 2020c).

Os Estados de Direito nascem a partir das necessidades de autopreservacdo dos
individuos e com a finalidade de monopolizar o uso legitimo e exclusivo do poder de punir (jus
puniendi), pois na opinido de Beccaria (1999, p. 29) foi justamente a necessidade que obrigou
0s homens a ceder parte da propria liberdade para findar com o estado de guerra e transformar
a vida individual em coletiva a partir da formagéo das nagoes.

As revolucBes americana (1776) e francesa (1789) ndo s6 foram responsaveis por findar
0 Antigo Regime, mas por inaugurarem um novo paradigma para o processo penal, pois direitos
fundamentais e garantias individuais foram inseridos como um direito subjetivo do acusado e
um dever do Estado em efetiva-los durante o jus puniendi. Porém, a forma pela qual o processo

penal se apresentara ira depender do momento histérico, politico, social e democratico com que



15

0 pais esta inserido. Por isso, a doutrina elenca como modelos existentes de sistemas processuais

penais: inquisitivo ou inquisitorio; acusatorio e misto.

2.1 Os sistemas processuais penais existentes

O sistema processual penal inquisitivo tem génese no Tribunal da Inquisi¢édo ou do
Santo Oficio no século XIII. Esse tribunal foi criado pela Igreja Catolica, por determinacao do
Papa Inocéncio 11, para julgar casos de heresia e condutas contrarias aos ensinamentos da biblia
e do magistério da igreja, sendo as suas diretrizes delimitadas no IV Concilio de Latrdo, no ano
1215.

Com a instituicdo do processo penal inquisitorio, direitos fundamentais e garantias
individuais antes existentes desaparecem ou se tornam muito limitados, a exemplo da acusacéo
e da publicidade, pois a atuacdo do magistrado se da de forma ex officio e em segredo (Lopes
Junior, 2017, p. 171).

As caracteristicas desse modelo séo: auséncia de separacdo das fungdes de acusar e
julgar; iniciativa probatoria por parte do juiz; atuacdo ex officio por parte do magistrado; juiz
parcial; inexisténcia de contraditorio pleno; desequilibrio na paridade de armas e oportunidades
de defesa. Contudo, a principal caracteristica presente no sistema processual penal inquisitivo
é, sem sombra de dlvidas, a auséncia da separacdo das funcGes de acusacdo e de julgamento.
Dessa caracteristica todas as outras derivarao.

Como ensina Lopes Janior (2017, p. 166), o sistema processual penal inquisitivo mudou
toda a Idgica até entdo existente na sociedade ao retirar dos embates juridicos a funcdo de
acusacao para concentra-los na dualidade entre juiz-inquisidor e defesa, sendo de competéncia
do magistrado a acusacao e a prolacdo de sentenca.

Sendo assim, 0 juiz é a0 mesmo tempo quem conduz as investigacdes, 0 inquérito, a
producdo de provas, a apresentacdo da denuncia ou queixa-crime e, por fim, prolatard a
sentenca. Logo, o seu julgamento serd eivado de parcialidade, pois ao conduzir as investigacdes,
determinar a producdo de provas e apresentar a deniincia o juiz estard quase que convicto da
condenacéo do réu.

Por isso, duas outras caracteristicas desse modelo sdo a inexisténcia do contraditorio
pleno e o desequilibrio na paridade de armas e oportunidade de defesa. Apesar desse sistema
permitir a apresentacdo de defesa e o contraditério, a sua eficacia seré reduzida ou até nula em

virtude da falta de equilibrio entre os dois polos (acusacéo e julgamento de um lado e defesa do
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outro). A ineficacia desse contraditdrio é tdo grande que Martins (2010) afirma que no processo
penal ha um “desamor” pelo contraditério, somente possivel no sistema acusatorio.

Além de praticamente ndo haver contraditorio ou ampla defesa minimos, o devido
processo legal também era quase inexistente, sendo o processo inquisitivo pautado pela maxima
“os fins justificam os meios”, ou seja, o Estado valia-se de todos 0s meios possiveis para se
buscar uma condenagdo, mesmo que esses meios fossem ilicitos ou antidemocraticos (Lopes
Junior, 2020, p. 171).

Coutinho (apud Lopes Janior, 2020, p. 56) sintetiza de forma clara e simples o que seria
0 modelo inquisitivo ao afirmar que cabe ao inquisidor cabe a funcdo de acusar e julgar,
transformando-se o imputado em mero objeto, motivo pela qual a nog¢éo de parte no processo
ndo tem nenhum sentido. O sistema processual penal inquisitivo vigorou no mundo até meados
do século X V111, sendo paulatinamente substituido pelo acusatério com a derrocada dos Estados
Absolutistas no pds-revolugdes americana (1776) e francesa (1789).

As ideias de “liberdade, igualdade e fraternidade” da Revolugdo Francesa (1789)
condicionaram o mundo a uma nova forma de pensar a dinamica processual penal existente até
entdo, principalmente para inserir ao processo direitos fundamentais e garantias individuais
para limitar o jus puniendi e adequé-lo ndo s6 a um Estado de Direito, mas sim a nova tendéncia:
o0 surgimento do Estado Democratico de Direito. Desse modo, como afirma Nucci (2016, p.
112), o sistema penal inquisitivo foi perdendo espaco para um novo modelo que correspondesse
aos anseios e ideais provenientes do momento histérico-politico vivido: o acusatorio.

A origem do sistema processual penal acusatorio se da na Antiguidade, mais
precisamente na Grécia e em Roma. No Direito grego, os cidaddos eram responsaveis pelo
julgamento de seus pares com uma clara distin¢do entre as funcdes de acusacao e julgamento.
No Direito romano, nem sempre houve essa clara distin¢do. No inicio da Republica Romana,
ndo havia uma clara distincdo entre as funcdes de acusacdo e julgamento, cabendo
exclusivamente ao Estado promover a persecucdo penal por meio de juizes togados que
formalizariam a acusacdo e ao mesmo tempo conduziriam o julgamento e a prolacdo da
sentenca, sendo este processo denominado cognitio.

Entretanto, com o fim da replblica e inicio do império, e atendendo aos anseios da
sociedade para uma distingdo entre os 6rgaos de acusacdo e julgamento, foi criado um novo
modo de persecucéo penal denominado de accusatio, cabendo a um cidadao romano promover
a acusacdo e ao Estado a fungéo exclusiva de julgamento (Lopes Junior, 2017, p. 160).

Porém, o surgimento dos Estados Democraticos de Direito no final do século XVIII é

entendido como a génese do sistema processual penal acusatorio contemporaneo. Deriva da
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ideia de que o processo penal ndo é s6 um meio de punir a todo custo, mas sim de um meio para
buscar uma evolucao no processo civilizatorio de punir, atentando-se a direitos fundamentais e
garantias individuais do acusado em todo 0 momento da persecucédo penal, pois de acordo com
Zaffaroni (2017), o processo penal seria nada mais nada menos do que o instrumento utilizado
para se limitar o jus puniendi do Estado.

Sdo caracteristicas desse sistema: separacdo nas funcBes de acusacdo e julgamento;
impossibilidade de atuacéo ex officio por parte do magistrado; impossibilidade da iniciativa
probatoria por parte do juiz; imparcialidade do juiz; paridade de armas e oportunidades de
defesa; contraditério e ampla defesa plenos.

A separacdo nas funcdes de acusacao e julgamento é a principal caracteristica do sistema
acusatorio e influencia em toda a dinamica processual. Na visdo do jurista Reale Janior, a
imparcialidade no processo penal ndo é garantida tdo somente com a exclusdo do magistrado
que atuou na fase do inquérito policial, mas sim da mudanca de pensamento dos juizes em
deixar de lado préticas inquisitivas ou autoritarias que possam colocar em risco a igualdade
juridica e a paridade de armas entre a acusacdo e defesa, sendo este o fator decisivo para a
quebra da sua imparcialidade (Reale Junior, apud Bernardes; Galdino, 2021, p. 8).

Ao determinar que dois 6rgdos distintos e independentes irdo atuar na acusacao e
julgamento, o sistema acusatdrio proporciona uma maior imparcialidade do juiz no momento
de proferir a sua sentencga, pois nao estara “contaminado” com eventuais nulidades presentes na
fase do inquérito e na producdo de provas. Além disso, por haver uma separacdo entre 0s 6rgados
de acusacdo e julgamento, o acusado tera mais liberdade e eficacia no contraditorio e na ampla
defesa, aumentando-se as chances de absolvicéo.

Como nos ensina Marques (1998, p. 359), o juiz é o 6érgdo com competéncia exclusiva
para a aplicacdo da lei penal, ndo podendo assumir a titularidade da pretensao punitiva ou a¢oes
gue cologuem em risco a sua imparcialidade, o equilibrio entre as partes e a paridade de armas
no processo. Desse modo, Moreira e Camargo (2016, p. 4) afirmam que a pena s6 pode ser
aplicada ou negada por meio do processo, sendo que s6 com o sistema acusatorio que 0 processo
é indiscutivelmente confiavel e justo e atende aos principios constitucionais.

Por fim, o ultimo sistema processual penal elencado pela doutrina é o misto. Surge com
0 Cadigo de Napoledo de 1808 e divide o processo em duas fases: fase pré-processual e
processual. Na fase pré-processual vigoraria o sistema inquisitivo, ou seja, ndo haveria uma
separagdo nas funcdes de acusagdo e julgamento, bem como o contraditdrio e a ampla defesa

seriam infimos ou inexistentes.



18

J& na fase processual, o sistema acusatorio prevaleceria e as fungfes de acusacao e de
julgamento estariam nas méos de dois 6rgdos distintos e autbnomos: a acusacdo seria de
competéncia do Ministério Publico nas acdes penais publicas ou do préprio o ofendido nas
acOes penais privadas e subsidiarias da publica e 6rgédo de julgamento seria 0 poder judiciario,
como também o contraditério e a ampla defesa seriam efetivos (Lopes Janior, 2020, p. 61).

Em sintese, o sistema misto seria um sistema inquisitorio mesclando elementos
provenientes do sistema acusatorio com a finalidade de transparecer um carater mais
democratico e civilizatério do jus puniendi (Coutinho, 2009, p. 110). Diante todo o exposto, €
notorio que o momento histérico e as circunstancias politicas em que o pais esta inserido
influenciam muito na elaboracdo das leis e, consequentemente, na forma com que 0 processo
penal se apresentara, podendo-o assumir um carater mais inquisitorial ou acusatorio de acordo

com a realidade fatica.

2.2 O processo penal brasileiro e as suas influéncias historico-politicas

O Cddigo de Processo Penal, em decorréncia do momento historico-politico em que foi
editado, assimilou ideias autoritarias e antidemocraticas na conducdo da persecucdo penal.
Editado por Getulio Vargas no periodo do Estado Novo (1937-1945), um dos periodos mais
autoritarios da historia republicana brasileira, e com clara influéncia do Cédigo de Processo
Penal da Italia fascista de Benito Mussolini, o cddigo brasileiro adotou inimeras ideias
inquisitdrias na persecucdo penal.

Até 0 modelo adotado para a edi¢do do codigo resume de forma clara e objetiva a sua
feicdo autoritaria, pois se deu por meio de um decreto-lei, uma norma juridica de uso exclusivo
por ditaduras e que representa uma afronta aos principios do devido processo legislativo e da
separacao dos poderes por ter sido editado de forma impositiva por parte do poder executivo e
sem qualquer participagdo do poder legislativo ou dos cidadaos.

Nos Estados Democraticos de Direito, vigora o principio da inocéncia ou da nédo
culpabilidade, ou seja, todos os cidaddos sdo inocentes até que se prove o contrario seguindo-
se o devido processo legal e esperando-se o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Contudo, o Cddigo de Processo Penal, na sua génese, adotou como modelo basilar da
persecucdo penal brasileira o principio da culpabilidade, ou seja, os individuos s&o considerados
culpados pela simples instauracdo de um inquerito policial e devem ser punidos com o rigor da

lei para servir de exemplo para a sociedade.
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Diante disso, fica-se evidente o carater punitivista, autoritario e inquisitorial em que foi
forjado o Codigo de Processo Penal, sendo traduzido na Exposicdo de Motivos elaborada pelo

Ministro da Justica Francisco Campos e entregue ao Presidente Getulio Vargas:

(...) As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos
em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da criminalidade. Urge
que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face
do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o
exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o
critério que presidiu a elaboracdo do presente projeto de Cadigo. No seu texto, ndo
sdo reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-avisado favorecimento legal aos
criminosos. O processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de
certos critérios normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com
a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica penal (...) (Brasil,
2020f).

Outra grande afronta ao modelo acusatorio e ao devido processo legal se da na reducao
significativa das nulidades processuais sob o argumento de que geraria morosidade e injustica
sendo, na opinido do Ministro da Justica Francisco Campos, um mecanismo adotado pelos
acusados para frustrar a punicdo pelos seus crimes. Vejamos o que foi argumentado na

Exposigédo de Motivos:

(...) As nulidades processuais, reduzidas ao minimo, deixam de ser o que tém sido até
agora, isto é, um meandro técnico por onde se escoa a substancia do processo e se
perdem o tempo e a gravidade da justica. E coibido o éxito das fraudes, subterflgios
e alicantinas. E restringida a aplicacdo do in dubio pro reo. E ampliada a nogdo do
flagrante delito, para o efeito da prisdo provisoria. A decretacdo da prisdo preventiva,
que, em certos casos, deixa de ser uma faculdade, para ser um dever imposto ao juiz,
adquire a suficiente elasticidade para tornar-se medida plenamente assecuratéria da
efetivacdo da justica penal (...) (Brasil, 2020f).

A forma com que foi forjado o Codigo de Processo Penal reflete puramente os
pensamentos inquisitivos e autoritarios da época, pois em nenhum momento seguir o devido
processo legal pode ser entendido como um obstaculo para se fazer justica. SO se faz justica se
seguir fielmente as regras pré-estabelecidas pelas leis e pela Constituicdo Federal para a
persecucdo penal, caso contrario estaremos diante de um Estado de Excecdo, sendo feita uma

pura e simples vinganga.
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2.2.1 A importéncia do principio do devido processo legal para a formagdo de um processo

penal democratico e acusatorio

O due process of law, expressao proveniente do Direito Anglo-Sax&o para se referir ao
devido processo legal, ndo e apenas uma mera formalidade a ser encarada, mas um direito
subjetivo de todos os acusados e um dever do Estado em efetivd-lo. Diversos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil positivam o devido processo legal como um direito
fundamental e inalienavel ao cidaddo derivado da propria condicdo humana, a exemplo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, do Pacto de Direitos Civis e
Politicos das Nagdes Unidas e da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
também conhecida por Pacto de San José da Costa Rica.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Na¢6es Unidas, do ano de 1948, e
internalizada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto N° 19.841, de 22 de
outubro de 1945, nos seus artigos 1X, X e XI, prevé que ninguém sera preso arbitrariamente,
tendo o ser humano direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de
um tribunal independente e imparcial para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.

Além disso, o acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. Por conseguinte,
ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, N0 momento, ndo constituiam
delito perante o direito nacional ou internacional, tampouco seré imposta pena mais forte do
que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso (Brasil, 2020e, p. 1069).

O Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas, internalizado ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto N°592/1992, preveé o devido processo legal como direito
fundamental do acusado e dever do Estado em efetiva-lo, sendo que ninguém podera ser preso
arbitrariamente. Além disso, no momento da priséo, todo acusado tem o direito de saber sobre
o0s seus direitos, por exemplo: saber das razdes da sua prisdo e de ser levado imediatamente a
presenca de um juiz para avaliar a legalidade da priséo, pois as prisdes cautelares sdo a excegéo
em razdo da liberdade ser a regra do Estado Democrético de Direito, possibilitando ao acusado
preso ilegalmente pleitear uma indenizacdo em face do Estado (Brasil, 2023).

Nessa mesma seara, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida
também por Pacto de San José da Costa Rica, internalizada ao ordenamento juridico brasileiro

por meio do Decreto N° 628/1992, de forma clara e inequivoca coloca o devido processo legal
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como um direito fundamental de todo acusado, pois ninguém pode ser preso arbitrariamente.
Diante disso, todo acusado é considerado inocente até que se prove o contrario mediante o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, sendo a presuncdo de inocéncia uma das
maiores conquistas civilizatérias do Estado Democratico de Direito (Brasil, 2020d, p. 1442).

O Estado de Direito, que pressupde o “império das leis” nas relagdes publicas e privadas,
ndo existiria sem o devido processo legal, pois este principio garante que todos os cidaddos
serdo julgados de forma igualitaria, imparcial e com regras ja pré-estabelecidas pelas leis e pela
Constituicao Federal, impedindo-se a instauracdo de um juizo de excecao. Sob esse Viés, 0 ato
processual praticado em infringéncia a norma ou ao principio constitucional de garantia podera
ser juridicamente inexistente ou absolutamente nulo, n&o havendo espaco para atos irregulares
sem sanc¢do, nem para nulidades relativas (Grinover; Gomes Filho; Fernandes, 2009, p. 23). Por
isso, Lopes Junior (2020, p. 660) afirma que forma é garantia e limite de poder.

O devido processo legal foi muito importante para a superacdo do modelo inquisitivo
vigorante no Antigo Regime nos Estados Absolutistas e para afirmacdo do modelo acusatério
presente nos Estados Democraticos de Direito atuais ao limitar o jus puniendi, sendo um dos
principios basilares aplicados ao processo penal, pois dele todos os outros sdo derivados: juiz
natural; duplo grau de jurisdi¢do; imparcialidade do magistrado; inércia da jurisdicao; vedacdo
da utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos; etc.

Com a reabertura politica promovida pela redemocratizacdo no pés-ditadura militar
(1964-1985) e, principalmente, com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, no ano de
1988, os doutrinadores e juristas comecgaram a se questionar a viabilidade de se manter um
Caodigo de Processo Penal de feigdes inquisitivas e autoritarias em pleno Estado Democratico
de Direito, sendo que “conhecemos uma historia legislativa republicana sem que tenhamos um
Codigo de Processo Penal integralmente nascido na atividade democratica parlamentar”
(Choukr, 2005, p. 2).

Sob esse Vviés, tendo em vista o carater dinamico ao qual estdo inseridas as Ciéncias
Juridicas, o poder legislativo deve adequar as leis aos anseios da sociedade e, principalmente,
aos preceitos fundamentais emanados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, do
ano de 1988, pois ndo ha lei que sobreviva ao decurso do tempo, ficando os cddigos velhos e
desatualizados e perdendo um pouco a sua autoridade para assegurar 0 cumprimento de suas
finalidades como organizador dos conflitos na sociedade (Boschi, 2012, p. 75).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 positivou no seu artigo 5°
diversos direitos fundamentais de protecdo ao individuo em face das arbitrariedades do Estado:

devido processo legal; vedacédo da utilizacédo de provas ilicitas; presuncdo da inocéncia; duplo
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grau de jurisdicdo; juiz natural; legalidade; ampla defesa e contraditério e vedagéo de penas de
morte, perpétua, de banimento, cruéis e de trabalhos forgados, conforme os incisos II; LIII;
LIV; LV; LVI; LVII; XXXVI; XXXIX; XLVII (Brasil, 2020c).

Por conseguinte, a separacao das funcdes de acusacéo e julgamento, um dos principios
basicos do sistema penal acusatorio, bem como a autonomia funcional e administrativa do 6rgdo
acusador, também foram consagrados na Constituicdo Cidada de 1988, cabendo ao Ministério
Publico a funcdo permanente de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, além de ser o detentor exclusivo da legitimidade
para a acao penal publica (Brasil, 2020c).

Diante do exposto, a sistemética processual penal acusatéria prevista na Carta Magna
de 1988 ¢é incompativel como o0 modelo inquisitivo previsto no Cédigo de Processo Penal, pois
o0 cddigo vigente foi criado em um momento historico-politico totalmente diferente do atual,
sendo que as reformas legislativas ndo surtiram o efeito desejado de adequé-lo aos preceitos
constitucionais (Bottini, 2009, p. 452).

2.2.2 A instituicdo do juiz das garantias na persecucdo penal brasileira

Ao longo dos anos, véarios projetos de lei surgiram com a finalidade de substituir o atual
cddigo por um que reflita os preceitos fundamentais emanados na Constituicdo Cidada de 1988,
pois “se ¢ verdade que a legislagdo processual penal ordindria necessita urgentemente de um
banho de Constituicdo, uma reforma integral seria a solu¢do mais indicada, pois do contrario,
seria como pdr remédio em roupa velha” (Silveira, 2009, p. 80).

O projeto de lei que mais merece destaque é o Projeto de Lei do Senado Federal N° 156,
do ano de 2009, de autoria do entdo Senador José Sarney, que tem como finalidade a
substituicdo do atual codigo por um novo que atenda aos preceitos fundamentais consagrados
na Carta Magna de 1988, j& aprovado no Senado Federal e aguardando deliberacdo na Camara
dos Deputados.

No comeco da Exposi¢do de Motivos do Projeto do Novo Cadigo de Processo Penal, ja
é visivel a sua feicdo democrética e acusatoria, pois as garantias individuais e os direitos
fundamentais ndo s&o favores, mas um dever do Estado em efetiva-los e sua inobservancia
acarretard a nulidade dos atos processuais por viola¢do ao principio do devido processo legal
(Garcia, 2014, p. 146).

De forma clara e objetiva, o Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo Penal

estabelece que o modelo processual penal vigorante no Brasil sera acusatorio, sendo rompida a
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l6gica inquisitiva presente no atual codigo. Sob esse vies, ndo serd mais possivel algumas
atitudes por parte do magistrado, por exemplo: producédo de prova ex officio por parte do juiz;
0 juiz proferir sentenca condenatoria mesmo com o Ministério Publico tendo se manifestado
pela absolvicao; decretacdo preventiva ex officio por parte do juiz; pedido de instauragcdo ex
officio de inquérito policial por parte do juiz.

Contudo, sem sombras de duvidas, a maior alteracdo processual penal ocorrida no Brasil
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi a Lei Federal N° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, mais conhecida como “Pacote Anticrime”. Esta lei positivou grande parte
do texto do Projeto de Lei Senado Federal N° 156, do ano de 2009, alterando diversos artigos e
acrescentando mais alguns ao Codigo de Processo Penal para estabelecer de forma inequivoca
que o processo penal brasileiro serd acusatdrio, sendo vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuacao probatdria do 6rgéo de acusacao.

Apesar de parecer meio ébvio que o modelo consagrado Carta Magna fosse o acusatorio,
alguns doutrinadores ainda defendiam que o Cédigo de Processo Penal atual adotou um modelo
misto, ou seja, uma na fase investigativa vigoraria 0 modelo inquisitivo e na fase processual
vigoraria o acusatorio. O jurista Lopes Junior (2020, p. 70) sintetizou a importancia que essa
alteracdo legislativa representou para o processo penal brasileiro ao afirmar que s6 pode haver
imparcialidade em um processo com a devida separacao e distin¢ao entre os 6rgaos de acusacdo
e julgamento, sendo impossivel se consagrar a imparcialidade do magistrado em um sistema
inquisitivo ou misto.

Assim, ndo é mais possivel no Brasil, em observancia ao modelo acusatério previsto no
artigo 3°- A do Cadigo de Processo Penal, comportamentos por parte dos magistrados que de
alguma forma substituam ou influenciem nas competéncias dos 6rgdos de acusacao. Podemos
citar como praticas antes aceitas, mas revogadas tacitamente apos a promulgagdo do “Pacote
Anticrime”: produg¢ao de prova ex officio por parte do juiz; o juiz proferir sentenga condenatéria
mesmo com o Ministério Publico tendo se manifestado pela absolvicdo e decretacdo preventiva
ex officio por parte do juiz; pedido de instauragéo ex officio de inquerito policial por parte do
juiz, de acordo com os artigos 5°, inciso 1I; 156; 311 e 385 do CPP.

Uma outra grande alteracdo advinda com o “Pacote Anticrime” foi a insercdo do
chamado juiz das garantias na persecucdo penal brasileira para atuar durante o inquérito
policial. Essa alteracéo legislativa mudou toda a 6tica do processo penal ao dividir as fungoes
dos magistrados nas fases pré-processual e processual, diferentemente do que vigorava antes,
gue um mesmo juiz atuava em ambas as fases em razdo da competéncia por prevengédo prevista

no artigo 83 do Cddigo de Processo Penal. Desse modo, o0 juiz das garantias foi a maior
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revolucdo ja experimentada pela legislacdo processual penal patria desde 1942, rompendo a
estrutura predominantemente inquisitorial vigente desde a sua génese (Lima, 2020, p. 105).

Por forca do artigo 3°- B do Cadigo de Processo Penal, a principal finalidade do juiz das
garantias é ser uma salvaguarda dos direitos fundamentais do acusado e controlar a legalidade
da investigacdo criminal, desde o recebimento do auto em prisdo em flagrante até o recebimento
da denuincia ou queixa-crime, quando se encerrara a sua funcao jurisdicional e comecara a do
juiz da instrucéo e julgamento. Portanto, o juiz passa a assumir relevante funcdo de garantidor,
ndo podendo ficar alheio frente a ocorréncias de violagdes ou ameacas de lesdo aos direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados (Garcia, 2014, p. 148).

Além de ser uma salvaguarda dos direitos fundamentais e garantias individuais do
acusado, o juiz das garantias servira como um ‘“‘anteparo” para limitar possiveis quebra de
imparcialidade no julgamento, pois ndo caberd mais ao juiz da instrucdo atuar na fase
investigativa do inquérito policial, o que muitas vezes acaba maculando a imparcialidade do
magistrado e favorece a uma condenacao injusta, pois, como nos afirmam Bernardes e Galdino
(2021, p. 5), a presenca do juiz durante o inquérito policial beneficia o 6rgao acusador em razéao
da possibilidade do conjunto probatério produzido ser utilizado para a condenacéo do réu.

Muitos paises ja adotam o juiz das garantias ha muitos anos de acordo com as suas
particularidades, por exemplo: Portugal e Franca. Desse modo, é importante analisar as
experiéncias ja consagradas no exterior para se ter uma ideia pratica de como sera a sua
instituicdo no Brasil, bem como comparar as suas semelhancas e diferencas com os modelos

portugués e francés.

2.2.3 O juiz das garantias em Portugal e na Franca

Em Portugal, o juiz das garantias, denominado de juiz da instrucdo no Direito portugués,
foi previsto pela primeira vez com a promulgacdo do Cddigo de Processo Penal no ano de 1987.
Sdo competéncias do juiz da instrucdo, segundo o artigo 17 do Codigo de Processo Penal
portugués, proceder a instrugdo, decidir quanto a prondncia e exercer todas as funcoes
jurisdicionais até a remessa do processo para julgamento.

Durante o inquerito policial, sdo competéncias exclusivas do juiz da instrucéo, de acordo
com o artigo 268 do Codigo de Processo Penal portugués, proceder ao primeiro interrogatorio
judicial do detido, a aplicagdo de uma medida de coagédo ou de garantia patrimonial, buscas e
apreensdes em escritorio de advogado, consultorio médico ou estabelecimento bancério. Além

disso, tomar conhecimento, em primeiro lugar, do contetdo da correspondéncia apreendida,
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declarar a perda a favor do Estado de bens apreendidos, com expressa mencao das disposi¢oes
legais aplicadas, quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito e praticar
quaisquer outros atos que a lei expressamente reservar ao juiz de instrucdao (PGDL, 2023).

Além das competéncias previstas no artigo 268, sdo atribuicdes também do juiz da
instrugdo portugués, de acordo com o artigo 269 Codigo de Processo Penal portugués:
efetivacdo de pericia, exames, buscas domiciliares, apreensdes de correspondéncias,
intercepcdo, gravacdo ou registo de conversas ou comunicagdes; bem como a pratica de
quaisquer outros atos que a lei expressamente condicionar a ordem ou autorizacdo do juiz de
instrucdo (PGDL, 2023).

Diante disso, é visivel que 0 modelo de juiz das garantias portugués, conhecido como
juiz da instrucdo, se assemelha muito com o modelo brasileiro, pois ambos juizos teréo
competéncia de atuacdo exclusiva durante a fase pré-processual para defender e salvaguardar
os direitos fundamentais do acusado e controlar a legalidade das investigacdes, ficando-se a
competéncia para a instrugdo da fase processual e prolacdo de sentenca sob responsabilidade
de um outro juiz (Chalfun; Oliveira Junior, 2020).

Ja na Franca, existe também a figura do juiz da instrucdo, mas ao contrario dos modelo
portugués, esse ndo atua como um defensor e garantidor dos direitos fundamentais do acusado,
mas como uma espécie de inquisidor, sendo suas competéncias, de acordo com o artigo 81 do
Caodigo de Processo Penal francés, investigar a personalidade das pessoas indiciadas e a sua
situacdo familiar e social (Chalfun; Oliveira Junior, 2020).

Como uma forma de limitar a atividade jurisdicional do juiz da instrucdo e garantir ao
menos uma maior sensacdo de garantia e defesa de direitos fundamentais do acusado na
persecucdo penal, o Codigo de Processo Penal francés foi alterado, no ano 2000, para prevé
uma nova modalidade de juiz, o chamado “juiz de liberdade e deten¢do”. De acordo com o
artigo 137-1 do Cadigo de Processo Penal francés, € competéncia exclusiva sua a decretacéo e
revogacéao de prisdes de prisdes preventivas dos acusados durante a persecucéo penal. (Chalfun;
Oliveira Junior, 2020).

Diante disso, ¢ perceptivel que o “juiz de liberdade e detengdo” francés ¢ muito
semelhante ao juiz das garantias brasileiro, pois ambos detém a competéncia de decretacdo ou
revogacdo de prisdes preventivas na fase investigativa e servem como um limitador do poder

punitivo do Estado.
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2.2.4 A faléncia do sistema carcerdrio brasileiro e a necessidade de implementacao do juiz
das garantias

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2022, o Brasil possui
aproximadamente 909.061 (novecentas e nove mil e sessenta e uma) pessoas presas, tornando-
se assim a terceira maior populagdo carceraria do mundo, atrds somente de Estados Unidos e
China. O dado mais chocante € que mais de 44 % (quarenta e quatro por cento) sdo de presos
provisorios, ou seja, que ainda ndo possuem uma sentenca condenatdria transitada em julgado
(Coutinho Janior; Menedim, 2022). Estes dados nos revelam o quéo esta defasado e fadado ao
fracasso o sistema carcerario brasileiro, pois privilegia a quantidade ao invés da qualidade das
prisdes, sendo essa preferéncia manifestada pelo elevado nimero de prisdes provisorias.

Logo, é perceptivel que o juiz das garantias € um importantissimo instrumento para
efetivacdo do sistema processual penal acusatério e para a limitacdo do poder punitivo do
Estado, pois impede com que 0 magistrado tenha a sua imparcialidade maculada ao ter contato
com os elementos informativos de prova colhidos no inquérito policial, muitas vezes de forma
ilicita, bem como decises de decretacdes de prisdes preventiva ou temporaria arbitrarias e
desnecesséria a persecucao penal que favorecem a uma injusta condenacgao posteriormente.

Segundo o jurista Badaré (apud Bonato, 2011, p. 345-346), 0 magistrado ao decretar a
prisdo preventiva ndo estara tdo somente emitindo juizo de valor em relacdo ao periculum
libertatis, ou seja, ao perigo da liberdade do acusado, mas sim em relacdo a autoria e a
materialidade do delito, fazendo com que a sua imparcialidade seja contaminada e,
consequentemente, a sua decisdo na prolacdo de sentenca esteja viciada.

Nessa mesma seara, Eduardo Gallardo Frias, juiz das garantias no Chile, afirma que o
magistrado que atuar na fase pré-processual deferindo medidas cautelares restritivas de direito
e/ou de liberdade ndo estard em condicBes de atuar como um juiz imparcial na condu¢do do
processo, pois ja terd feito um juizo de valor com bases nas provas e nas suas decisdes
prolatadas na fase de inquérito policial (Frias, 2012, p. 7-10).

O juiz das garantias € sem davidas um importante caminho para efetivacdo do sistema
processual penal acusatorio e na defesa dos direitos fundamentais e garantais individuais dos
acusados no Brasil. Contudo, a forma como foi introduzido ao ordenamento juridico brasileiro

gerou grandes discussdes entre 0s juristas sobre a sua constitucionalidade.
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3 DA SUSPENSAO A CONSTITUCIONALIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS

3.1 A suspensdo do juiz das garantias

Poucos dias ap06s a promulgacdo e antes da entrada em vigor da Lei Federal N° 13.964,
de 24 de dezembro de 2019, mais conhecida como “Pacote Anticrime”, foram protocoladas
algumas AcOes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) no ambito do Supremo Tribunal
Federal (STF) com a finalidade de suspender imediatamente a eficacia de diversos dispositivos,
entre eles o do juiz das garantias, por meio de uma medida cautelar e, no mérito, pleiteiam a
declaragéo da inconstitucionalidade de tais dispositivos.

Ao todo foram protocoladas 4 (quatro) Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIS)
com a finalidade de suspender imediatamente a eficacia de dispositivos do “Pacote Anticrime”,
entre eles o juiz das garantias, e declara-los inconstitucionais. A Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade N° 6.298, ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
e pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), impugna o artigo 3° do “Pacote
Anticrime”, que acrescentou os artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F ao Codigo de
Processo Penal e institui a figura do juiz das garantias, bem como o artigo 20 da mesma lei, que
determina o prazo de 30 (trinta) dias de vacatio legis (Brasil, 2020g).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 6.299, ajuizada pelos partidos politicos
Podemos (PODE) e Cidadania, impugna os mesmos dispositivos supracitados, além do artigo
157, 85°, do CPP, inserido pelo “Pacote Anticrime”. Ja a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
N° 6.300, ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal (PSL), impugna os artigos
3°-A a 3°-F do CPP, na mesma linha das ac6es anteriores. Por fim, a ADI N° 6.305, ajuizada
pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), impugna o0s artigos
3°-A; 3°- B, incisos 1V, VIII, IX, X e XI; 3°-D, paragrafo Unico; 28, caput; 28-A, incisos Il e
IV, e 88 5° 7° e 8° e 310, 84°, do CPP, introduzidos pelo “Pacote Anticrime” (Brasil, 2020g).

Portanto, percebe-se que em todas as Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
tém como finalidade comum a suspensédo da eficacia imediata do juiz das garantias por meio de
um pedido de liminar e, no mérito, a declaragdo de inconstitucionalidade. A concessdo do
pedido de liminar na medida cautelar exige a cumulacédo de dois institutos juridicos: fumus boni
iuris e periculum in mora, ambos previstos no artigo 300 do Codigo de Processo Civil (Brasil,
2020g). O fumus boni iuris, traduzindo-se do latim, significa a fumaca do bom direito, ou seja,
a probabilidade do direito alegado. Ja o periculum in mora, traduzindo do latim, significa o

perigo de dano que pode ser causado pela ndo concessdo do pedido de tutela antecipada.
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As ADIs apresentaram, como fundamentos do fumus boni iuris para a concesséo da
medida cautelar, vicios de inconstitucionalidade formais e materiais. As inconstitucionalidades
formais foram: dispor sobre procedimentos processuais, cuja competéncia é concorrente entre
Unido e Estados; vicio de iniciativa relativo a competéncia legislativa do Poder Judiciario para
alterar a organizagdo e a divisdo judiciéria; instituicdo do juiz das garantias por meio de lei
ordinaria. J& as inconstitucionalidades materiais foram: violagdo aos principios do juiz natural,
da isonomia, da autonomia financeira e administrativa do poder judiciario; auséncia de prévia
dotacdo orcamentaria; desproporcionalidade no vacatio legis (Brasil, 2020g).

Em relagdo ao periculum in mora, argumentaram que estaria justificado pelo prazo
pequeno de vacatio legis, ou seja, de entrada em vigor da lei, que seria de apenas 30 (trinta)
dias de acordo com o artigo 20 da Lei Federal N° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Brasil,
2020g). Logo, a ndo concessdo da medida cautelar poderia ocasionar danos irreparaveis ao
sistema processual penal brasileiro e & seguranga juridica.

As quatro ADIs foram distribuidas ao Ministro Luiz Fux. Contudo, no dia 15 de janeiro
de 2020, o Ministro Dias Toffoli, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal e no exercicio
do plantéo judicial, concedeu de forma parcial uma medida cautelar ad referendum do plenario
para suspender por 180 (cento e oitenta) dias a eficécia dos artigos do “Pacote Anticrime” que
instituiram o juiz das garantias na persecucao penal brasileira.

Apos a decisdo liminar, coube ao Ministro Luiz Fux, relator das aces, decidir sobre a
ratificacdo ou ndo da decisdo tomada de forma emergencial pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF) Ministro Dias Toffoli. No seu relatério, o Ministro Luiz Fux
compreendeu o carater emergencial da decisdo liminar, mas se prontificou a mudar
pontualmente trechos para adequé-la aos critérios de razoabilidade, proporcionalidade e
colegialidade das decis6es (Brasil, 20209).

Os trés primeiros pontos alegados pelas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
foram: dispor sobre procedimentos processuais, cuja competéncia é concorrente entre Unido e
Estados; vicio de iniciativa relativo a competéncia legislativa do Poder Judiciario para alterar a
organizacao e a divisao judiciaria; instituicdo do juiz das garantias por meio de lei ordinaria
(Brasil, 20209).

O Ministro Luiz Fux diferencia as leis processuais das leis de organizagao judicidria: “a
lei processual é aquela que cuida da delimitagdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, da coordenagéo de sua atividade, da ordenagédo do procedimento e da organizacéo
do processo. Isto é: envolve, basicamente, a triade jurisdi¢ao, agdo e processo” (Brasil, 2020g).

Diante disso, a criacdo do juiz das garantias ndo apenas reforma o sistema processual penal,



29

mas o refunda e altera significativamente a estrutura funcional da justica brasileira, sendo
tecnicamente dispositivos que possuem natureza hibrida, ou seja, sdo simultaneamente normas
processuais e de organizacao judiciaria (Brasil, 2020g).

Os dispositivos criadores do juiz das garantias possuem vicio de iniciativa, pois viola o
artigo 96, inciso I, alinea “d”; e inciso II, alineas “b” e “d”, da Constitui¢do da Republica de
1988 que trata da iniciativa privativa do Poder Judiciario em propor leis que alterem a
organizacdo e o funcionamento do judiciario. Contudo, a inconstitucionalidade nédo esta
somente no vicio de iniciativa, pois se a instituicdo do juiz das garantias ird ocasionar uma
inseguranca juridica no devido funcionamento dos 6rgdos do poder judiciario por ndo ter
estrutura nem juizes suficientes para efetiva-lo (Brasil, 2020g).

Os ultimos argumentos trazidos pelas Acbes Diretas de Inconstitucionalidade foram
desproporcionalidade da vacatio legis de apenas 30 (trinta) dias para a implementacao do juiz
das garantias e inconstitucionalidade material em razdo da violagdo aos principios do juiz
natural, da isonomia, duragdo razoavel do processo, regra de autonomia financeira e
administrativa do poder judiciario, bem como a auséncia de prévia dotacdo orcamentaria para
a implementacdo e adequacdo as novas demandas legais (Brasil, 2020g).

Em relacdo a inconstitucionalidade material por auséncia de prévia dotacdo
orcamentaria e violacdo ao Novo Regime Fiscal da Unido, € inegavel que a implementacdo do
juiz das garantias causara um grande impacto ao orcamento do poder judiciario, em razdo dos
deslocamentos dos magistrados, no aumento no nimero de funcionarios e na propria estrutura
dos foruns e das varas, sendo uma expressa violagcdo aos artigos 99 e 169 da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 2020g).

Por fim, a desproporcionalidade dos 30 (trinta) dias de vacatio legis, ou seja, do tempo
em entrada em vigor da lei é um ponto a ser observado para o requisito do periculum in mora
da concessdo da liminar de suspensdo do juiz das garantias, pois ndo ha tempo habil para a sua
efetiva implantacdo, podendo ocasionar inseguranca juridica aos processos em curso e aos
posteriores. No dia 22 de janeiro de 2020, o Ministro Luiz Fux, monocraticamente, revogou a
decisdo proferida pelo Ministro Dias Toffoli e suspendeu a eficacia do juiz das garantias até a

deliberag&o por parte do plenario do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2020g).

3.2 A constitucionalidade do juiz das garantias

Apbs quase trés anos da suspensdo do juiz das garantias, a Presidente do Supremo

Tribunal Federal, Ministra Rosa Weber, no dia 25 de novembro de 2022, colocou em
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julgamento no plenério virtual a decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux. O Ministro Gilmar
Mendes, antes de pedir vista e suspender a sessdo, ndo poupou criticas a falta de celeridade em
se pautar o julgamento da decisdo monocratica, pois na sua opinido causa perplexidade que
dispositivos tdo importantes e ja aprovados pelo Congresso Nacional estejam paralisados ha
trés anos por forca de uma decisdo monocréatica e que ndo foi referendada pelo plenério da
Suprema Corte (Brasil, 2022).

Apo6s muita discussdo por parte da midia, de advogados, e de Ministros da Suprema
Corte, a exemplo do Ministro Gilmar Mendes, a Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministra Rosa Weber, transferiu do plenério virtual para o plenario presencial o julgamento da
constitucionalidade do juiz das garantias.

No dia 24 de agosto de 2023, o plenario do Supremo Tribunal Federal formou maioria
para reconhecer a constitucionalidade do juiz das garantias nos seguintes termos: a jurisdi¢éo
do juiz das garantias se exaure quando for oferecida a dendncia ou a queixa-crime; determinar
a sua implementacdo obrigatéria em todo o Brasil, no prazo maximo de doze meses
prorrogaveis por igual periodo, conforme diretrizes a serem elaboradas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ).

De acordo com as novas regras, 0 juiz das garantias devera atuar apenas na fase do
inquérito policial e sera responsavel pelo controle da legalidade da investigacéo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais dos investigados. A jurisdicdo do juiz das garantias cessara
com o oferecimento da dendncia ou queixa-crime, cabendo ao juiz da instrucdo recebé-la ou
né&o.

Desse modo, a deciséo da Suprema Corte vem na contramdo da vontade do legislador.
O Cddigo de Processo Penal, por meio de seus artigos 3°-B, inciso XIV e 3°-C, caput, € claro
ao afirmar que é de competéncia do juiz das garantias o recebimento ou ndo da denuncia ou
gueixa-crime. Ao se delegar essa competéncia ao juiz da instrucdo, a propria finalidade e
esséncia do juiz das garantias estara prejudicada, pois 0 magistrado tera acesso ao acervo de
elementos de informacao colhidos no inquérito policial, sem o crivo do contraditério ou da
ampla defesa, e possiveis provas ilicitas. Portanto, a imparcialidade do magistrado da instrucao

estara afetada e a separacao entre as fases investigativa e judicial da persecugdo penal mitigadas.
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4 METODOLOGIA

Segundo Gil (1999, p. 26), método cientifico é o conjunto de procedimentos intelectuais
e técnicos adotados para se atingir o conhecimento. Desse modo, os métodos cientificos
adotados seréo o indutivo e o observacional.

Para Lakatos e Marconi (2003), inducdo € um processo mental por intermédio do qual,
partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-se na vontade geral ou
universal, ndo contidas nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos argumentos indutivos é
levar a conclusdes cujo contetdo é muito mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam. Sendo assim, parte-se do estudo do juiz das garantias para inferir a sua eficacia na
efetivacdo do sistema penal acusatorio.

Ademais, 0 método observacional é considerado a base de qualquer pesquisa cientifica,
sendo fruto da interacdo do observador com o objeto. Diante disso, parte-se do estudo do juiz
das garantias para analisar a sua importancia como instrumento transformador de paradigmas
no processo penal e na sociedade brasileira.

As pesquisas adotadas quanto aos meios serdo bibliograficas e quanto aos fins serdo
descritivas. A pesquisa bibliogréfica fornece um instrumental analitico, sendo de suma
importancia para a conducdo de qualquer pesquisa cientifica (Vergara, 2016). Serdo utilizados
livros, teses, dissertac@es, revistas, periodicos, jurisprudéncias e legislacdes para fornecer um
arcabouco técnico-juridico e enriquecer cientificamente o estudo.

Ja a pesquisa descritiva tem como objetivo a descricdo das caracteristicas de
determinada populagdo ou de determinado objeto, fendmeno ou fato (Vergara, 2016). A
pesquisa descritiva € muito importante para ampliar o objeto de estudo e favorecer na hora de
analisa-lo e interpreta-lo.

Por fim, as técnicas adotadas na pesquisa proposta serdo fichamento de texto, anlise e
interpretacdo, leitura de material e coleta de dados. As técnicas propostas serdo muito
importantes para fornecer um estudo mais detalhado, principalmente pela pouca quantidade de

material publicado em decorréncia de sua novidade.
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5 RESULTADOS E DISCUSSOES

A aplicacdo do juiz das garantias serd um importante caminho para a efetivacdo do
carater acusatorio da persecucdo penal brasileira e na defesa dos direitos fundamentais e
garantias individuais do acusado. O processo penal brasileiro se adequara aos principios
fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e aos
tratados e convencdes internacionais de defesa e protecdo aos direitos humanos ratificados e
internalizados ao ordenamento juridico interno. Porém, em 2020, o Supremo Tribunal Federal
suspendeu monocraticamente a sua eficacia nos autos da ADI N° 6.299, pelo Ministro Luiz Fux,
sob alegacdo de vicios de inconstitucionalidade formais e materiais.

Os vicios formais de inconstitucionalidade foram: dispor sobre procedimentos
processuais, cuja competéncia é concorrente entre Unido e Estados; vicio de iniciativa relativo
a competéncia legislativa do Poder Judiciario para alterar a organizacdo e a diviséao judiciaria;
instituicdo do juiz das garantias por lei ordinaria. J& os vicios de inconstitucionalidade materiais
foram: violacdo aos principios do juiz natural, da isonomia, da autonomia financeira e
administrativa do poder judiciario; auséncia de prévia dotacdo orcamentaria;
desproporcionalidade no vacatio legis.

ApOs mais de trés anos de suspensdo por meio de liminar, o pleno do Supremo Tribunal
Federal, no dia 24 de agosto de 2023, formou maioria para reconhecer a constitucionalidade do
juiz das garantias e determinar a sua implementacdo obrigatdria em todo o territorio nacional
no prazo maximo de doze meses prorrogaveis por igual periodo.

A deciséo do Supremo Tribunal Federal findou a discussdo sobre a constitucionalidade
ou néo do juiz das garantias, mas a sua implementacdo ainda vai demorar em decorréncia do
prazo fixado. Contudo, € indubitdvel que um primeiro passo foi dado para a mudanca de
paradigma na forma de analisar e aplicar o processo penal brasileiro, sendo um caminho para a
efetivacdo do sistema acusatorio consagrado na Carta Magna de 1988 e de uma persecucao
penal democratica.
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6 CONCLUSAO

O processo penal é fruto do surgimento dos Estados de Direito, sendo 0 Unico meio
possivel, legal e legitimo para se exercer o jus puniendi, ou seja, o poder punitivo do Estado.
Diante disso, 0 momento historico, politico e social vivido por uma sociedade influencia muito
na producdo legislativa e, consequentemente, no modelo processual penal adotado pelo pais,
podendo-o ser mais autoritario ou democréatico de acordo com 0 momento historico.

O Codigo de Processo Penal, por ter sido forjado durante o Estado Novo (1937-1945),
assumiu diversas feicdes autoritarias e inquisitivas durante a persecucao penal. Contudo, ap6s
a promulgacédo da Constituicdo Cidada de 1988, varios juristas questionaram a viabilidade e a
razoabilidade de se manter um cddigo com dispositivos autoritarios em pleno Estado
Democratico de Direito.

O sistema processual penal acusatorio tem génese no surgimento dos Estados
Democréticos de Direito no final do seculo XVIII, sendo uma forma mais democratica e
civilizatoria de se exercer o jus puniendi. O processo penal deixa de ser um meio arbitrario
utilizado para se alcancar uma condenacdo a qualquer custo para se tornar uma conquista
civilizatoria revestida de direitos fundamentais e garantias individuais inaliendveis aos
acusados e um dever do Estado em efetiva-los sob pena de nulidade.

O juiz das garantias foi idealizado como um caminho para a adequacgdo do processo
penal brasileiro ao sistema acusatdrio consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e na defesa dos direitos fundamentais e garantias individuais do acusado. Ao se
delegar ao juiz das garantias a funcéo jurisdicional de atuar na fase investigativa, 0 magistrado
da instrucdo julgara com mais imparcialidade e isencdo, pois ndo tera tido contato com
elementos de informacdo colhidos em sede de inquérito policial, sem o crivo da ampla defesa
e contraditorio, bem como possiveis e eventuais provas ilicitas.

Por outro lado, o juiz das garantias ndo é uma criacéo legislativa brasileira, pois muitos
paises democraticos ja o adotam ha muitos anos de acordo com as suas particularidades, por
exemplo: Portugal e Franca. O Brasil, um Estado Democratico de Direito e signatério de varios
tratados e convencdes internacionais de defesa e protecdo aos direitos humanos, ndo pode
manter um arcabouco juridico processual penal com fei¢des autoritarias e inquisitivas em pleno
século XXI e pds-Constituicdo Cidada de 1988.

Apesar de ser uma importantissima inovagdo legislativa, o juiz das garantais teve a sua
eficacia suspensa por mais de trés anos, por meio de uma liminar concedida pelo Ministro Luiz

Fux do Supremo Tribunal Federal, e so teve a sua constitucionalidade reconhecida pelo pleno
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da Suprema Corte no dia 24 de agosto de 2023, que determinou também a sua implementacéao
obrigatdria em todo o territorio nacional no prazo maximo de doze meses prorrogaveis por igual
periodo.

E inegavel que o juiz das garantias é um importante caminho para a efetivacdo do
sistema processual penal acusatorio brasileiro e na defesa dos direitos fundamentais do acusado.
Porém, h& ainda um longo caminho a ser percorrido para essa efetivacdo, seja por ainda nao ter
sido implementado ou por resquicios inquisitivos presentes ainda na sociedade, no parlamento

ou no proprio judiciario brasileiro.
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