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RESUMO

O presente artigo tem como propdsito investigar as caracteristicas da figura do Juiz de Garantias,
introduzido pela Lei n® 13.964/19, e suspenso liminarmente pelo STF. Trata-se de uma iniciativa de
aperfeigoamento processual penal brasileiro feita pelo legislador, visando compatibilizar o codigo com
o sistema acusatorio previsto na Constituicdo Federal. Assim, para realizar a analise, a proposta
emprega o método dedutivo, e em plano auxiliar, o sociojuridico-critico, buscando confrontar os
fendmenos sociais com as estruturas juridico-politicas e normativas vigentes, questionando as
contradi¢des e os seus pressupostos de legitimidade e validade a partir de uma anélise interdisciplinar.
A abordagem da pesquisa € qualitativa e a técnica consiste na revisdo literatura e documentos. O
referencial tedrico da pesquisa é composto por autores que exploram e discutem questdes sobre
efetivacdo de direitos fundamentais, sistema acusatorio e controle de legalidade, bem como os limites
e contradigdes do sistema processual brasileiro; afinal, ao centralizar o individuo e o Estado no atual
cenario juridico-politico, tais pontos se apresentam como premissas para a abordagem a se realizar.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to investigate the characteristics of the figure of the Judge of Guarantees,
introduced by Law No. 13.964/19, and preliminarily suspended by the STF. It is an initiative of
Brazilian criminal procedure improvement made by the legislator, aiming to make the code compatible
with the accusatorial system provided for in the Federal Constitution. Thus, in order to carry out the
proposed analysis, the deductive method is employed, and on an auxiliary level, the socio-legal-critical
method, seeking to confront social phenomena with the legal-political and normative structures in
force, questioning the contradictions and their assumptions of legitimacy and validity from an
interdisciplinary analysis. The research approach is qualitative, and the technique consists of a
literature and document review. The theoretical framework of the research is composed of authors who
explore and discuss issues on the effectiveness of fundamental rights, accusatorial system and legality
control, as well as the limits and contradictions of the Brazilian procedural system. After all, by
focusing on the individual and the State in the current legal-political scenario, such points are
presented as premises for the approach to be carried out

Keywords: Guarantees judge. Impartiality. Accusatorial system.

1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem por escopo realizar uma analise da figura
do Juiz de Garantias introduzido pela Lei n® 13.964/19, e suspenso
liminarmente pelo STF. Trata-se de uma iniciativa de aperfeicoamento do
sistema processual penal brasileiro, visando compatibilizd-lo com o
sistema acusatorio previsto na Constituicdo Federal. O conceito
introduzido € simples: versa que o juiz que opera e profere decisdes durante
o inquérito policial ndo poderd ser o0 mesmo que presidira a futura agdo
penal que podera vir a se formar.

A figura do Juiz de Garantias, incorporada na recém promulgada
Lei n® 13.964/19, popularizada pela alcunha de lei do “pacote anticrime”,
gerou muitos debates no mundo juridico, por se tratar de uma iniciativa de
aperfeicoamento da legislag@o penal e processual penal brasileira, tocando
em divergéncias advindas do complexo sistema acusatorio patrio.

O juiz que profere decisdes no ambito da investigagdo criminal,
atua em um espago ausente de prévio contraditorio ¢ ocupado somente
pelas provas apresentadas pela promotoria. Logo, afigura-se um cenario
em que a imparcialidade da jurisdigdo se encontra ameagada pela
proximidade do julgador com o 6rgdo de persecucdo penal, pois temos um
encontro de subjetividades entre os dois polos com a exclusdo do terceiro,
a defesa.

Além disso, considerando que o magistrado que atua na fase pré-
processual acaba por construir um convencimento prévio sobre os fatos,
quando ele também atua no processo, acaba por mesclar a formacao da
culpa com o julgamento.
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O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) assevera
reiteradamente em sua jurisprudéncia, como no caso Piersack vs. Bélgica
(1982), que um juiz que atua na fase pré-processual estd contaminado e,
portanto, impedido de julgar. No mesmo sentido, o TEDH ressalta a
importancia de uma “estética de imparcialidade” no processo, isto é,
refletir na jurisdicao a qualidade de terceiro do julgador, ao ndo ser parte.

Para realizar a analise a proposta, emprega-se o método dedutivo,
e em plano auxiliar, o sociojuridico-critico, buscando confrontar os
fendmenos sociais com as estruturas juridico-politicas ¢ normativas
vigentes, questionando as contradigdes e os seus pressupostos de
legitimidade e validade a partir de uma analise interdisciplinar. A
abordagem da pesquisa ¢ qualitativa, e a técnica consiste na revisdo de
literatura e documentos.

O referencial teérico da pesquisa € composto por autores que
exploram e discutem questdes sobre efetivagdo de direitos fundamentais,
sistema acusatorio e controle de legalidade, bem como os limites e
contradigdes do sistema processual brasileiro; afinal, ao centralizar o
individuo e o Estado no atual cenario juridico-politico, tais pontos se
apresentam como premissas para a abordagem a se realizar.

Nessa perspectiva, as contribui¢cdes de autores como Aury Lopes
Junior (2020), Geraldo Prado (2006), Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
(2001) e Luigi Ferrajoli (2006) tornam-se fundamentais, pois esclarecem
os caminhos para se entender os meandros do processo penal e das
garantias inerentes a ele.

2 O JUIZ DE GARANTIAS

O juiz de garantias traz no seu conceito uma cisdo com a estrutura
contemporanea do judiciario no ambito do processo penal brasileiro, isto
¢, impacta, diretamente, estruturas inquisitorias que resistem a
compatibilizagdo constitucional dos principios norteadores do sistema
acusatorio. A ideia de um juiz restrito a fase da investigac@o criminal, ndo
tendo competéncia para o julgamento da causa, contribui para a efetivacao
da originalidade cognitiva do julgador, fazendo com que o juiz do processo
ndo seja contaminado por pré-compreensdes adquiridas na fase de
investigagao.

O juiz que profere decisdes no ambito da investigagdo criminal,
atua em um espago ausente de prévio contraditério ¢ ocupado somente
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pelas provas apresentadas pela promotoria. Logo, afigura-se um cenario
em que a imparcialidade da jurisdicio se encontra ameacada pela
proximidade do julgador com o 6rgao de persecugao penal, pois temos um
encontro de subjetividades entre os dois polos com a exclusdo do terceiro,
o investigado.

Além disso, considerando que o magistrado que atua na fase pré-
processual acaba por construir um convencimento prévio sobre os fatos,
quando ele também atua no processo, acaba por mesclar a formacao da
culpa com o julgamento. Assim, convencido previamente na fase pré-
processual, o juiz tem a sua imparcialidade cindida pela tendéncia a ser
mais receptivo aos elementos probatorios que refletem as imagens mentais
construidas anteriormente.

Embora o instituto em questdao tenha sido pauta recente nas
discussoes juridicas do pais, a ideia de criar um magistrado que opere
somente dentro do escopo da investigagdo criminal, isto ¢, inserido no
campo pré-processual, ndo ¢ nova no debate académico-dogmatico, nem
nas proposicoes legislativas de reforma do Codigo de Processo Penal,
menos ainda quando nos debrugamos sobre o ambito de analise do direito
comparado. Dito isso, faz-se necessario analisar o histérico de formagao
do instituto.

O prazo exiguo de vacatio legis (apos decorridos trinta dias de
sua publicacdo oficial) projetou desafios quase intransponiveis para a
implementagdo desse novo instituto. Provocado pelas ADIs 6.298,
6.299 € 6.300, o presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Dias
Toffoli, suspendeu a implantag@o do juiz de garantias por cento e oitenta
dias, visando uma implementagdo gradual e consciente em todo o
territorio nacional, respeitando a autonomia e as especificidades de cada
tribunal. Em seguida, o ministro Luiz Fux, como relator, revogou,
liminarmente, a decisdo e suspendeu por tempo indeterminado a
implementacdo do juiz de garantias, argumentando que a proposta de
lei deveria ter partido do Poder Judiciario, e que a mesma foi aprovada
sem a previsao do impacto orcamentario de dois juizes por processo.

Institutos semelhantes ja foram implementados em diversas
nagdes, como a Italia desde 1988 (giudice per le indagini preliminar),
Portugal desde 1987 (juiz de instrugcdo) e Alemanha desde 1970
(Ermittlungsrichter), buscando assegurar e concretizar o principio da
imparcialidade do julgador, ponto basilar para o devido processo
legal. Os desafios, os ganhos e as criticas direcionadas ao juiz de garantias
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se mostram como o centro do debate que visa reformar e aperfeicoar o
judiciario conforme as transformacdes da sociedade, e as expectativas que
sdo refletidas.

2.2 O TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

Como disposto anteriormente, o instituto em questdo nio
¢ nem de perto uma invengao juridica brasileira. O juiz das garantias tem
seu marco de criacdo no processo europeu ocidental. Ao analisar o direito
comparado podemos verificar que:

os movimentos legislativos de reforma em matéria
processual penal, historicamente, indicam uma tendéncia.
Como regra, inovagdes legislativas experimentadas no
continente europeu, anos depois, sdo implementadas nos
paises latino-americanos [...] O instituto do juiz de garantias
trilhou 0 mesmo caminho. Sua implementagdo em solo
latino-americano ¢ reproducdo do modelo europeu do juiz
da investigacdo criminal [...] (MAYA, 2020, p. 49).

As construgdes tedricas e normativas acerca da imparcialidade do
julgador vém sendo elaboradas reiteradamente no ambito do direito
internacional, com destaque para os julgamentos do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, que desde o ano de 1982 tentam plasmar essa garantia
para a realidade fatica. O TEDH divide a questdo entre imparcialidade
subjetiva e objetiva: a imparcialidade em sua esfera subjetiva representa o
intimo da convic¢do do magistrado, isto é, a forma como o juiz consegue
realmente preservar a sua originalidade cognitiva para que se evite julgar
com a carga do contato com a fase pré-processual e assim conservar de fato
a originalidade cognitiva, se inserindo para além dos interesses das partes
do processo.

Por outro lado, a imparcialidade objetiva trata da postura do
julgador, isto é, a disposi¢cdo de como o julgamento ira acontecer, sem
deixar qualquer tipo de espaco para que as partes ndo tenham divida se o
juiz vai conduzir ou ndo o processo de forma imparcial. André Machado
Maya assevera:

Por meio dessa aproximacdo objetiva, o TEDH vale-se da
denominada teoria da aparéncia, pautada pelo adagio inglés
justice must not Only be done; it must also be seen to be
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done, para afirmar que, no ambito dos Estados
Democraticos de Direito, ndo basta que o tribunal (Juiz) seja
imparcial; ele deve, também, demonstrar ser imparcial,
preservando, assim, a confianga da sociedade nas decisdes
jurisdicionais (MAYA, 2020, p. 50)

O TEDH expde nao sé a questdo da imparcialidade objetiva, mas
daquilo que eles chamam de estética de imparcialidade, ¢ que Luigi
Ferrajoli (2006, p. 463) chama em italiano de “ferzietd”, ou seja, um estado
de estranhamento, que “seu sentido ¢ o de manter o juiz como um terceiro
equidistante das partes na relagdo processual, garantindo, assim, sua
imparcialidade”.

Assim, a imparcialidade do juiz ¢ um fator essencial para a
legitimidade da jurisdigdo e ¢ interpretada pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direito Humanos como objetiva e subjetiva. O TEDH vem
solidificando reiteradamente esse entendimento de que um juiz que atua na
fase pré-processual esta contaminado e, portanto, ndo pode julgar, desde o
caso Piersack versus Bélgica (1982), Caso De Cubber versus Bélgica
(1984) e Caso Castillo Algar v. Espanha (1998).

Dessa forma, a prevengao € causa de exclusdo da competéncia no
continente europeu, considerando que “O contato do magistrado com o
material produzido na investigagdo, em determinados casos, gerava um
risco concreto de quebra da imparcialidade, garantia expressamente
assegurada na Convengdo Europeia de Direitos Humanos” (MAYA, 2020,
p. 50).

23 A IMPARCIALIDADE COMO FOCO

A imparcialidade do julgador é um dos pilares do processo penal
democratico, ¢ para a sua efetivacdo € necessario um sistema processual
que possibilite a0 magistrado conseguir exercer e se reconhecer como
imparcial, isto ¢, inscrito em balizas que fortalecam o contraditorio e a
originalidade cognitiva do julgador. Autores como Aury Lopes Jr. (2017)
apontam que o modelo no qual estamos inseridos expoe a inexisténcia de
condi¢des intrinsecas de imparcialidade para exercicio efetivo da
jurisdi¢@o, denunciando que o processo penal brasileiro € inquisitorio, ou
neoinquisitorio. Assim, se quisermos nos descolar desse modelo assentado
em codigos e experiéncias medievais, precisamos reconhecer as raizes
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estruturantes do problema e nos voltar para qual sistema determinado
modelo esté inserido. O autor assevera:

Pensamos que o processo penal brasileiro ¢ essencialmente
inquisitorio, ou neoinquisitorio se preferirem, para descolar
do modelo histérico medieval. Ainda que se diga que o
sistema brasileiro ¢ misto, a fase processual ndo ¢
acusatoria, mas inquisitoria ou neoinquisitoria, na medida
em que o principio informador ¢ o inquisitivo, pois a gestao
da prova estd nas maos do juiz (LOPES JR, p. 29, 2016).

Quando tratamos de sistemas processuais, observar qual o nicleo
e qual o principio informador de determinado sistema é fundamental para
compreender como as dindmicas de comportamento funcionam dentro das
fungdes a que o processo se propde. Elenca-se, comumente, a finalidade
processual como a reconstrugao de um fato historico, ou seja, o caminhar
processual penal € no sentido e na finalidade de recompor um episodio
passado trazido a tutela penal, e para isso, elenca-se como nucleo a gestdo
da prova.

Conforme as licdes de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
(1998), quando se institui a gestdo da prova como niicleo do processo, dois
principios unificadores de matrizes distintas s@o trazidos a baila: o
dispositivo e o inquisitivo. Dessa forma, se tratamos de um processo penal
inserido no sistema inquisitorial, trata-se de um cendrio em que nao ha
limites restritos ao exercicio do poder no processo, pois se coloca a
iniciativa probatoéria inteiramente na mao do magistrado, fazendo com que
o julgador seja uma espécie de ator, juiz-inquisidor. Assim, dentro dessa
logica, o magistrado se langa em uma pretensa busca de verdade que ira
decidir qual sera o desfecho do caso penal com base na sua verdade intima
sobre os fatos, para justificar as suas decisdes.

A caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em
verdade, estd na gestdo da prova, cominada essencialmente
ao magistrado que, em geral, no modelo em analise,
recolhe-a secretamente, sendo que “a vantagem (aparente)
de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais
facil e amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos —
de todos os factos penalmente relevantes, mesmo que néo
contidos na ‘acusagdo’ — dado seu dominio unico e
onipotente do processo em qualquer das suas fases
(COUTINHO, 2001, p.24).
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Por outro lado, dentro de uma matriz dispositiva, o juiz ¢ tido
como mero expectador, que observa as partes cada uma com as suas
proprias iniciativas probatdrias, € ndo se contamina cognitivamente nesse
contexto. Seria, assim, a expectativa de um sistema acusatorio. Gian
Domenico Pisapia assevera:

O processo do tipo acusatorio € essencialmente um processo
de partes, no qual se contrapdem a acusagio e a defesa, num
duelo judiciario caracterizado pela igualdade das posi¢des e
dos direitos das duas partes contrapostas sobre as quais se
ergue, moderador impassivel, o juiz. A este ultimo ndo se
reconhece nenhum poder de iniciativa na obtengdo da
prova, cujo O6nus cabe tdo-s6 ao acusador. (PISAPIA, 1975,
p. 297, tradugdo livre®)

Estudando o principio da imparcialidade no Brasil enquanto
objeto, a partir dos estudos de Ruiz Ritter (2017), denota-se que no modelo
acusatorio, a imparcialidade é assegurada, e no modelo inquisitdrio, esta ¢
sacrificada. Essa sera sacrificada dentro da mentalidade inquisitéria porque
a busca do julgador pela verdade ¢ tornada ilimitada, dando margem para
a criacdo de um juiz justiceiro. Geraldo Prado assinala: “[...] na forma
acusatoria a existéncia de parte autdbnoma, encarregada da tarefa de acusar,
funciona para deslocar o juiz para o centro do processo, cuidando de
preservar a nota de imparcialidade que deve marcar sua atuagdo.”
(PRADO, 2005, p. 105)

Nesse sentido, Aury Lopes Jr (2016) assinala que s6 € possivel
se assegurarem condi¢des minimas de exercicio da imparcialidade quando
nos voltamos para além da separag@o inicial formal das fungdes de acusar
e julgar e defender, e vislumbramos o total afastamento da atividade
investigatéria e instrutoria do juiz, estando este para além das partes.

[...] é reducionismo pensar que basta ter uma acusag@o
(separagdo inicial de fungdes) para constituir-se um
processo acusatério. E necessario que se mantenha a
separagdo para que a estrutura ndo se rompa e, portanto, é
decorréncia logica e inafastavel, que a iniciativa probatoria

4No original: Il processo accusatorio ¢ essenzialmente un processo tra parti in cui l'accusa
e la difesa sono contrapposte in un duello giudiziario caratterizzato dall'uguaglianza delle
posizioni e dei diritti delle due parti contrapposte, sulle quali sta il giudice, un moderatore
impassibile. A quest'ultimo non ¢ riconosciuto alcun potere di iniziativa nell'acquisizione
delle prove, il cui onere ricade unicamente sull'accusatore.
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esteja (sempre) nas maos das partes. Somente isso permite
a imparcialidade do juiz (LOPES JR, 2016, p. 119).

Assim, temos que pensar o processo penal como ndao s6 uma
forma de se garantir direitos, isto ¢, a maxima de que forma e procedimento
sdo garantias, mas pensar o processo como construcdo, e que envolve,
portanto, tempo de maturagdo. Trata-se de um conjunto ordenado de
procedimentos que enseja em uma reunido de condi¢des para que o
magistrado possa decidir com qualidade. Por isso, a logica da eficiéncia e
da produtividade, sumamente advindas de uma racionalidade neoliberal, de
eficientismo econémico, nao deve ter espago dentro do processo.

Conforme as ligoes de Franco Cordero:

A soliddo na qual os inquisidores trabalham, jamais
expostos ao contraditorio, fora dos grilhdes da dialética,
pode ser que ajude no trabalho policial, mas desenvolve
quadros mentais paranoicos. Chamemo-os ‘primado das
hipoteses sobre os fatos’: quem investiga segue uma delas,
as vezes com os olhos fechados; nada a garante mais
fundada em relagdo as alternativas possiveis, nem esse
mister estimula, cautelarmente, a autocritica; assim como
todas as cartas do jogo estdo ma sua mdo e ¢ ele que as
coloca sobre a mesa, aponta na direcdo de ‘sua’ hipotese
(CORDERO, 1986, p. 51, tradugéo livre®).

Dessa forma, analisando o cenario do processo penal brasileiro
e o papel da oralidade dentro dele, o que ndés temos ¢, de acordo com Nereu
José Giacomolli (2011, p. 99), uma espécie de “simulacro de processo”,
isto é, o principio da oralidade estd longe de ser implementando
integralmente de forma efetiva, o que temos como produgdo probatoria
muitas vezes sdo testemunhas que apenas vao ratificar o que foi dito na
fase policial, ocasionando um percurso de instrugdo probatdria prejudicado
desde a sua génese.

O autor continua: “a fragil regulamentagdo da metodologia da
busca de informag¢des na fase preliminar do processo penal, aliada a
utilizagdo de métodos, meios e fontes proprios da fase judicial aumenta a

5 No original: La solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio,
fuori da griglie dialettiche, puo darsi che giovi ao lavorio poliziesco ma sviluppa quadri
mentali paranoidi. Chiamiamoli ‘primato dell’ipotesi sui fatti’: chi indaga ne segue uma,
talvolta a occhi chuisi; niente a garantisce piu fondata rispetto alle alternative possibili, ne
questo mestiere stimola cautela autocritica; siccome tutte Le carte del gioco sono in mano
sua ed ¢ lui che I’ha intavolato, punta sulla ‘sua’ ipotesi.
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valoracdo probante dessa etapa (derivacdo a historia inquisitorial) no
julgamento” (GIACOMOLLI, 2011, p. 12).

Assim, temos uma série de problemas quando tratamos da
conformagdo do nosso modelo processual patrio e sua dinamica de
operagdo. E justamente a preservagio da imparcialidade do julgador que
sustenta a possibilidade de efetivacdo da jurisdicdo valida. Pensar,
portanto, que o exercicio da jurisdi¢do é um poder, traz a tarefa do processo
penal como ferramenta de limitagdo para impor molduras a essa relagdo.

Avancar no debate sobre a imparcialidade significa demonstrar
que a discussdo ndao pode ser limitada somente em suspeigdo e
impedimento, considerando que esses institutos ndo do conta da realidade
fatica. Assim, por diversas vezes temos condutas de magistrados que estdo
claramente contaminados cognitivamente pela sua atuagdo excessiva nas
etapas pré-processuais, mas que nao se enquadram nos requisitos formais
trazidos pelo nosso codigo de processo penal que o impediria de participar
do processo.

Ruiz Ritter assevera:

A vista disso tudo, pode-se concluir que a imparcialidade,
como esséncia da jurisdi¢do, é também responsavel pela
delimitagdo do agir dos magistrados (a fim de que tenham
preservada sua cognig¢do, para que nenhuma parte seja
beneficiada em  detrimento da outra, mesmo
involuntariamente), que somente atuardo de forma
imparcial, se conduzirem o processo como terceiros
desinteressados  (alheios) em relagdo as partes,
comprometendo-se, contudo, em apreciar na totalidade
ambas as versdes apresentadas sobre o(s) fato(s) em
apuragdo, proporcionando sempre igualdade de tratamento
e oportunidades aos envolvidos, o que nada tem a ver com
a superada ideia de neutralidade(!); e tampouco pode se
resumir a violagdo das hipoteses legais de suspeicdo e
impedimento previstas em nosso ordenamento juridico
(RITTER, 2016, p. 60)

Em suma, o processo deve ser o caminho que o acusado percorre,
com todos os seus direitos inerentes garantidos, para que consiga nesse
caminhar, apresentar suas teses defensivas.

Assim, quando se trata de imparcialidade, ndo significa uma
demanda por neutralidade, isto ¢, tratar a neutralidade como um dos fatores
que devam compor a figura do juiz ideal ¢ algo completamente ingénuo e
que ignora os estudos da neurociéncia e da psicologia, que mostram que o
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homem ¢ indissociavel de seu meio. Isto posto, a demanda por efetivagao
da imparcialidade do processo deve decorrer de balizas institucionais.

3 A CONTAMINAGAO SUBJETIVA DO JULGADOR

Vemos no cerne deste instituto, a clara preocupagao do legislador
na conservagdo da imparcialidade do magistrado frente as influéncias
externas ao processo, visando garantir os direitos fundamentais do acusado
e a originalidade cognitiva do julgador, como forma de legitimar o
exercicio da persecugdo penal por meio do devido processo legal. Portanto,
a imparcialidade da jurisdigdo € um elemento basilar e imprescindivel para
a configuracdo minima de um Estado Democratico de Direito.

Resta claro que um magistrado que atuou durante toda a
investigagdo criminal tendera a reproduzir em seu julgamento posigdes
mais proximas as teses apresentadas pelo 6rgao acusador. Trata-se de uma
consequéncia que ocorre no inconsciente do julgador e, portanto, modula
subjetivamente o comportamento deste (FESTINGER, 1975), fazendo com
que o processo de formagdo da culpa erigida durante a etapa preliminar
contamine a instrugdo e o julgamento do mérito.

Os beneficios funcionais garantidos aos magistrados, quando
pensados apenas no nivel material, parecem suficientes para assegurar a
autonomia e independéncia do julgador, para assim garantir o exercicio da
jurisdi¢do imparcial e blindar o juiz de pressdes externas ao fundamentar
suas decisoes exclusivamente nos elementos trazidos pelas partes.

No entanto, quando pensamos no processo penal como um todo,
percebemos que o legislador anteriormente ndo havia dedicado a devida
atengdo a esfera subjetiva do magistrado e as possiveis contaminagdes
advindas de pré-compreensdes que podem afligir o seu juizo. Isto é, o
devido processo legal s6 ¢ legitimo de se definir como tal “se o resultado
ndo puder ser determinado antecipadamente, isto é, s6 ha processo penal
real se no inicio do procedimento ambas as teses — de acusacdo e de
resisténcia — puderem ser apresentadas em condigdes de convencer o juiz”
(PRADO, 2006, p. 179).

Dessa forma, quando pensamos na maneira como as
investigacgoes estdo estruturadas na contemporaneidade, isto €, extensas em
duracdo no ambito das decisdes sobre as medidas cautelares apresentadas,
como quebras de sigilos bancarios, interceptagdes telefonicas, prisdes
provisdrias, entre outras, percebemos que essa dindmica acaba
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demandando um juiz muito ativo na etapa preliminar. Assim, percebemos
que se abre um campo fértil para a proliferagdo de juizos prévios sobre
aquele que estd sendo investigado, e que pode vir a se tornar réu com a
formagdo do processo.

Logo, reiterando que os referidos atos exigem a devida
fundamentagdo, conforme disposto no artigo 93, IX, da Constitui¢ao, o
cenario sucessivo desses atos decisorios faz com que o magistrado adquira
uma proximidade e um conhecimento deveras particular sobre o objeto da
acdo ¢ dos elementos coletados na investigagdo. A necessidade de se
formar um juizo de valor prévio para decidir sobre as medidas cautelares
no curso da investigagdo, acarreta em uma necessidade de fundamentagao
na exposicdo de motivos para o deferimento ou indeferimento, logo,
criando quadros mentais sobre a culpa do acusado e sedimentando pré-
compreensdes que ensejam o risco potencial de quebra da imparcialidade.

André Machado Maya aponta que:

Naturalmente que o contato com os elementos indiciarios
que compdem os autos do inquérito policial, imprescindivel
a verificagdo da adequagdo e necessidade de determinada
medida cautelar, e também a fundamentagdo da decisdo,
propicia ao juiz formar uma convicg¢do inicial, provisoria,
sobre a provavel existéncia do crime ou sobre a possivel
participacdo do investigado no fato delituoso (MAYA,
2020, pp. 36-37).

Assim, como Aury Lopes Jinior (2003, pp. 10-11) ressalta: “crer
na imparcialidade de quem esta totalmente absorvido pelo labor
investigador é o que J. Goldschmidt denomina de erro psicoldgico. Foi essa
incompatibilidade psicologica que levou ao descrédito do modelo
inquisitorio”. Trata-se, portanto, de uma exigéncia implicita do proprio
texto constitucional de alcar o sistema acusatorio como matriz do processo
penal patrio, o que significa indicar que a fase de investigacdo preliminar,
que tem em seu cerne coletar elementos probatorios para justificar a
propositura da a¢do penal, ndo pode ser uma etapa que possibilite,
amplamente, contaminagdes cognitivas por parte do julgador.

Assim, instituir um magistrado diverso para o processo faria com
que esse espaco sugestivo diminuisse consideravelmente, possibilitando
que a prova produzida, sob as dimensdes da ampla defesa e do
contraditorio, sirva de devida fundamentacdo para o provimento
jurisdicional. Nesse sentido, Fauzi Hassan Choukr (2006, p. 93) assinala
que:
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A principal consequéncia do nosso sistema nesse ponto ¢ a
de permitir que o juiz que tem contato com os autos do
inquérito para qualquer ato (como nas “concessdes” de
prazo, por exemplo) possa ser indesejavelmente
influenciado por tudo aquilo que foi produzido previamente
a acgdo penal, deixando aflorar essa influéncia ndo somente
no juizo de admissibilidade da inicial, mas, sobretudo,
procurando incorporar ao seu convencimento quanto ao
mérito elementos de informacdo que ndo teriam essa
finalidade.

Portanto, o juiz de garantias traz no seu conceito uma cisdo com
a estrutura contempordnea do judiciario no ambito do processo penal
brasileiro, isto &, impacta, diretamente, estruturas inquisitorias que resistem
a compatibilizagdo constitucional dos principios norteadores do sistema
acusatorio. A ideia de um juiz restrito a fase da investigagdo criminal, ndo
tendo competéncia para o julgamento da causa, contribui para a efetivacao
da originalidade cognitiva do julgador, fazendo com que o juiz do processo
ndo seja contaminado por pré-compreensdes adquiridas na fase de
investigagao.

O juiz que profere decisdes no d&mbito da investigag¢do criminal,
atua em um espaco ausente de prévio contraditoério e ocupado somente
pelas provas apresentadas pela promotoria. Logo, afigura-se um cenario
em que a imparcialidade da jurisdicdo se encontra ameacada pela
proximidade do julgador com o 6rgdo de persecucao penal, pois temos um
encontro de subjetividades entre os dois polos com a exclusdo do terceiro,
o investigado.

Além disso, considerando que o magistrado que atua na fase pré-
processual acaba por construir um convencimento prévio sobre os fatos,
quando ele também atua no processo, acaba por mesclar a formacdo da
culpa com o julgamento.

Assim, convencido previamente na fase pré-processual, o juiz
tem a sua imparcialidade cindida pela tendéncia a ser mais receptivo aos
elementos probatorios que refletem as imagens mentais construidas
anteriormente.

4 COMPATIBILIZAGAO CONSTITUCIONAL E
REFORMAS PONTUAIS
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Sérgio Buarque de Hollanda inicia o seu Raizes do Brasil (2014),
obra que representa um dos principais pilares do pensamento social
brasileiro, constatando que as reiteradas tentativas de implantacdo da
cultura europeia em nosso territdrio, com condigdes e configuragdes
adversas da tradicdo do velho mundo, ¢ o fato incrustado nas origens da
sociedade brasileira que mais gera consequéncias. Criando o cenério para
a discussdo que pretende sustentar ao longo da obra sobre a formacao do
Brasil, o autor conclui:

“[...] Assim, antes de perguntar até que ponto podera
alcangar bom €xito a tentativa, caberia averiguar até onde
temos podido representar aquelas formas de convivio,
instituicdes e ideias de que somos herdeiros”
(HOLLANDA, 2014, p. 35).

Partindo dos questionamentos deixados no rastro de Buarque de
Hollanda, cabe trazer o problema da importagdo de institui¢des e ideias
para o nosso contexto juridico de reformas processuais penais pontuais.
Assim, pensar o juiz das garantias enquanto criagdo europeia ocidental e a
sua efetivagdo enquanto instituto que visa garantir a imparcialidade da
jurisdi¢do em um pais como o Brasil, em que ainda vigora um cddigo
processual penal datado da década de quarenta, com claras inspiracdes
fascistas, e com uma escancarada resisténcia em realizar reformas globais,
como empreenderam nagdes latino-americanas vizinhas, é essencial para
pensar se a possibilidade de implementagao plena ¢ de fato possivel.

Entende-se imparcialidade como uma qualidade do juiz que se
coloca de forma equidistante das partes, ¢ que medeia os debates ¢ as
produgdes de provas que sdo travadas pelas partes no processo. No entanto,
temos um Codigo de Processo Penal de 1941, que apresenta uma estrutura
inquisitoria em suas bases, pois da ao julgador varias atribuigdes para atuar
sem ser provocado pelas partes.

O magistrado ainda hoje, de acordo com o Cddigo de Processo
Penal pode decretar medidas cautelares em desfavor do réu de oficio
durante o processo (artigo 282, § 5°), pode determinar realizagdo de
diligéncias probatorias de oficio (artigo 156) e pode determinar realizagdo
de diligéncias probatdrias de oficio, pode condenar o réu quando o
Ministério Pablico pede a absolvigdo (artigo 385). Assim, existem varias
fungdes que sdo concedidas ao juiz que acarretam em uma atuagao mais
protagonista no processo, e diante da escolha da Constituicdo Federal de
1988 pelo sistema acusatorio, tem que haver sempre um movimento de
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tentar compatibilizar o Codigo de Processo Penal brasileiro com o sistema
acusatorio.
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho expde:

No nosso processo penal, no entanto, onde a estrutura é
inquisitoria — e dai ser tdo infeliz a afirmacdo de parte da
doutrina de que temos um processo acusatorio porque se
trata de um processo de partes — € muito pior: ainda que
exista um arremedo de Onus da prova (art. 156 do CPP), o
vero e proprio dever de sair a sua cata ¢ do juiz, o que se
percebe pela simples leitura da segunda parte do precipitado
artigo: “A prova da alegag@o incumbira a quem a fizer; mas
0 juiz podera, no curso da instrucdo ou antes de proferir a
sentenga, determinar, de oficio, diligéncia para dirimir a
davida sobre ponto relevante”. Eis, entdo, o nucleo do
sistema; ¢ a sua verdadeira forma de identificaggo: a gestio
da prova (COUTINHO, 2004, p. 86-87).

A tendéncia, pelo menos do legislador ordinério, desde que a
Constitui¢do Federal foi aprovada, ¢ de adequar o Codigo de Processo
Penal ao modelo aprovado constitucionalmente. Portanto, tivemos varias
reformas pontuais desde 1988, procurando adequar os institutos e
procedimentos processuais penais as molduras constitucionais.

A génese dos nossos problemas advém do nosso Codigo de
Processo Penal ter sido escrito sob a Constituicdo de 1937, do regime
autoritario do Estado Novo varguista e, além disso, ter como matriz
referencial o Codigo Rocco Italiano de 1930, que servia como ferramenta
de um regime fascista para persegui¢do de inimigos politicos
(SBRICCOLI, 1999). Fauzi Hassan Choukr aponta:

A Constitui¢do em vigor, no que tange ao processo penal, é
mais que uma carta de direitos minimos, ela
verdadeiramente impds um sistema processual penal de
carater exclusivamente acusatorio, quadro esse ndo
completamente entendido pelos operadores do direito de
forma geral e pelos processualistas penais em particular.
[...] O sistema processual penal ¢, pois, o acusatorio, com
toda sua fundamentagdo democratica. E se choca
definitivamente com o Codigo em vigor, de indole marcante
inquisitiva, onde as meras concessdes democratizantes
foram feitas ao sabor do momento (CHOUKR, 2000, p. 2).

Portanto, por mais que exista a previsdo constitucional que fixa o
sistema acusatorio como o corolario do processo penal patrio, “sem uma
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intransigente alteracdo na espinha dorsal da investigacdo criminal, da
op¢ao definitiva da oralidade como método no processo, da funcionalidade
legitima das cautelares, do exercicio das vias impugnativas tipicas de forma
racional” (CHOUKR, 2017, p. 32), nés seguiremos apenas com reformas
pontuais que ndo expurgam a superestrutura inquisitorial que reside no
nucleo do nosso sistema.

A permanéncia de uma “inquisitividade estrutural” como
descreve Glauco Gumerato Ramos (2020, p. 37), impede que institutos
importados de experiéncias estrangeiras exitosas manifestem os seus
devidos reflexos no Brasil, considerando que a estrutura ndo ¢ alterada e
acaba por macular e frustrar tentativas de compatibilizagdo constitucional.
O autor continua:

[...] ha fatores historicos que — muito provavelmente —
introjetaram em nosso DNA social uma espécie de
inquisitividade da qual ainda ndo nos imunizamos. Gerou-
se, a partir dai, uma superestrutura que segue apostando —
talvez inconscientemente, talvez ndo — numa inexistente
onipoténcia das autoridades que nos julgam, como se s
elas, e somente elas, fossem capazes de redimir os males
que contaminam o tecido social. O problema ¢é grave. Afeta
o0 espago do processo onde sdo julgados temas de conotagdo
criminal com a mesma contundéncia que afeta o espago do
julgamento das relagdes publicas ou privadas ocorridas no
extramuros da criminalidade. [...] Em miudos: parcela
representativa daqueles que nos julgam e nos acusam nao
conseguem compreender a estrutura acusatoria do processo.
Nao conseguem, pois, fazer-nos livrar do fantasmagodrico
espectro que segue a nos rondar e que ignora a ordem
constitucional vigente: o espectro da inquisitividade
(RAMOS, 2020, p. 37).

Assim, alteragdes como as trazidas pela Lei 13.964/2019 que
institui: “*Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacgdo
probatéria do orgdo de acusagdo.”” (BRASIL, 2019), apresentam um
conteudo de boa intengdo tedrica, mas que ndo rompe definitivamente com
as vigas inquisitorios da gestdo da prova no processo, ao ndo apostar em
uma reforma global do Cédigo de Processo Penal, acabamos como Choukr
conclui em andlises sobre reformas pontuais anteriores: “Ha mais do
mesmo com uma roupagem mais atual” (2017, p. 32).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em suma, precisamos compreender a importancia dessa figura na
reengenharia da nossa dogmatica juridico-processual penal e o seu impacto
na cultura inquisitoria estrutural do nosso sistema, trazendo para a
normatividade infraconstitucional aquilo que a Constitui¢do Federal ja
expunha em relagdo ao processo: efetivacdo da acusatoriedade, e, por
conseguinte, das garantias fundamentais inerentes ao processo.

Isso posto, o juiz de garantias impacta diretamente estruturas
inquisitorias que resistem aos principios norteadores do sistema acusatorio,
e contribui para a efetivagdo da originalidade cognitiva do julgador,
fazendo com que o juiz do processo ndo seja contaminado por pré-
compreensdes adquiridas na fase de investigagdo.

Assim, por mais que para extirpar estruturalmente as vigas
inquisitoriais que perduram no nosso sistema seja necessaria uma reforma
global do diploma processual patrio, o juiz de garantias ¢ um marco
significativo na missdo de constitucionalizagdo do processo penal,
delineando caminhos para se efetivar a estrutura acusatoria na gestdo da
prova, rompendo com moldes inquisitorios.

Os pilares autoritarios do Processo Penal Brasileiro ndo mais se
sustentam. Nao hd mais espaco para o autoritarismo estatal latente nos ritos
processuais de um pais que quer ser reconhecido como democratico, pelo
menos frente ao cendrio internacional. A mudanga ¢ imprescindivel e
decorre de ecos historicos de questionamentos e de resisténcia ao
autoritarismo.

Nao obstante, por mais que a reforma do sistema processual ndo
acarrete diretamente na transmutagdo da mentalidade inquisitoria, a
reivindicagdo de um processo penal constitucional, que emoldura e baliza
o lugar das partes e do magistrado dentro do processo, com suas respectivas
fungdes positivadas, pode provocar uma nova racionalidade de como o
processo se desenvolvera.
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