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Resumo

A presente pesquisa, buscou estudar sobre o que vem a ser juiz de garantias,
conceito, papel e fungdes. Juiz de garantias refere-se ao magistrado que trabalha a
primeira fase da investigagao, junto com o juiz da segunda fase da investigagao de
modo a zelar pela imparcialidade e legalidade do processo. A implantacdo do
referido instituto no judiciario brasileiro se deu pela Lei n°® 13.964/2019, com o nome
de “Pacote anticrime”, mas em 2020, o STF suspendeu a aplicacdo do mencionado
instituto por mais de 180 dias, isso deixa claro que o assunto ainda gera muitas
polémicas. Isto posto, o presente trabalho teve como propdsito discutir a
implantagédo desse juiz no sistema juridico brasileiro e conhecer sobre 0 assunto em
outros paises. Para o desenvolvimento do trabalho, fizemos uso da metodologia
qualitativa a partir de uma pesquisa bibliografica, por meio de estudo das mais
recentes obras sobre o assunto, leituras de Leis, revistas juridicas e sites. Como
resultados da pesquisa detectamos a importancia do juiz de garantias no sistema
judiciario brasileiro, tendo em vista, a seguranga juridica para o bom éxito dos
processos. O trabalho esta dividido em topicos tratando da conceitualizagcéo e sobre
O juiz das garantias, além da correlacdo entre o sistema acusatério e a
imparcialidade do juiz que € o foco da nossa pesquisa e do denotado instituto como
meio de humanizar o sistema judiciario e penal brasileiro.

Palavras-chave: Juiz.Processo.Tribunal.Garantias.



Abstract

This research sought to study what is a judge of guarantees, concept, role and
functions. Guarantee judge refers to the magistrate who works the first phase of the
investigation, together with the judge of the second phase of the investigation, in
order to ensure the impartiality and legality of the process. The implementation of the
aforementioned institute in the Brazilian judiciary took place by Law n° 13.964/2019,
with the name of "Anti-Crime Package", but in 2020, the STF suspended the
application of the aforementioned institute for more than 180 days, which makes it
clear that the matter still generates many controversies. That said, this study aimed
to discuss the implementation of this judge in the Brazilian legal system and learn
about the subject in other countries. For the development of the work, we used a
qualitative methodology from a bibliographical research, through the study of the
most recent works on the subject, readings of Laws, legal magazines and websites.
Because of the research, we detected the importance of the judge of guarantees in
the Brazilian judiciary system, in view of the legal certainty for the success of the
processes. The work is divided into topics dealing with the conceptualization and on
the judge of guarantees, in addition to the correlation between the accusatory system
and the impartiality of the judge, which is the focus of our research and of the
denoted institute as a means of humanizing the Brazilian judiciary and penal system.

Keywords: Judge. Process. Tribunal. Guaranties.
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Introducgao

Pelo presente trabalho, cuja a problematizagéo é o Juiz das Garantias e a sua
correlagdo entre o sistema acusatério e a imparcialidade do Juiz, buscamos fazer
um estudo sobre o referido instituto, fungdo essa presente na Lei n°® 13.964/19 e
exercida no processo criminal por um juiz que tem por missdo atuar de modo a
garantir ao individuo investigado os direitos e beneficios fundamentais e prezar pela
eficiéncia do sistema de direitos. O trabalho teve como objetivo mostrar a fungéo do
Juiz das Garantias dentro do processo penal, ainda de vigéncia suspensa, além de
mostrar a relevancia quanto a protecdo dos fundamentos do sistema juridico
brasileiro e a correlagdo entre o sistema acusatorio e a imparcialidade.

A pesquisa teve sua justificativa no fato da necessidade da imparcialidade nos
processos judiciais e a garantia dos direitos fundamentais a pessoa acusada,
humanizando assim o sistema, afim de que o principal seja preservado do individuo,
sendo a esséncia como ser humano.

Por meio de uma revisao bibliografica, fizemos um estudo das mais recentes
obras sobre o assunto, de como se constitui um Estado Democratico de Direito, os
principios que fundamentam o Cdédigo de Processo Penal, a inovagéao legislativa do
instituto em questdo, sua relevancia para a humanizagdo no sistema juridico
brasileiro, para garantir aos individuos os direitos que estdo sob ele, em razdo de
sua condi¢ao de ser humano.

Com a realizagao da pesquisa pudemos entender que o denotado instituto é
aquele com o qual ficam as decisbes na fase de investigagdo em um processo, e ao
outro juiz o encargo do julgamento e sentenga na primeira instancia.

Nesse caso o referido juiz, em parceria com o juiz da segunda fase de
investigacao, tém por missdo assegurar a imparcialidade, a legalidade e a eficacia
nos processos judiciais.

Segundo Silveira, a Lei n° 13.964/2019, apresenta em seu texto, varios itens
que tratam da seguranca publica. Nesses itens encontra-se o Juiz das Garantias,
que deixa claro a distribuicdo de funcdes entre dois juizes dentro de um mesmo

processo.



Este denominado instituto sera aquele que, durante a investigagao sigilosa
de um crime, vai receber os pedidos de medidas mais invasivas contra os direitos
fundamentais de um investigado.

Durante o ano de 2019, esse assunto foi pauta de longas discussdes e
tornou-se Lei sob o n° 13.964/2019 conhecida por “Pacote Anticrime”, lei essa na
qual foi adicionada a fungéao juridica em estudo, aprovada e sancionada pelo Chefe
do Executivo Federal, porém suspensa em 2020.

Contudo, esta presente nos paises como Alemanha e Portugal, no Brasil
devido a muitas discussbes e divergéncias a aplicabilidade da lei no que diz
respeito ao instituto em estudo, foi suspensa pelo Supremo Tribunal Federal.

Criado pelo novo codigo de processo penal PL 8045/15, foi causa de muitas,
dentre elas as opinides de diversos grupos de modo mais especifico o dos
profissionais do sistema juridico brasileiro.

Dentre as varias alteragdes contempladas na Lei n® 13.964/19, o Juiz das
Garantias foi uma delas, pois segundo o site Politize, o citado instituto seria o meio
principal pelo qual as situagdes de parcialidade do magistrado seria combatido
para fora do processo criminal, visto que o recebimento da denuncia e a condugao
do feito ficaria a cargo do outro juiz, este qual ndo participou da fase investigativa,
visando justamente promover um julgamento focado na mais alta dose de
originalidade, cognoscitiva do juiz julgador, entdo alheio aos pré-juizos da fase
processual.

De acordo com Silveira, com o juiz das garantias ha uma divisdo de tarefas
entre dois juizes no mesmo processo.

Vejamos, a Lei n°® 13.964/19 passou a vigorar em 23 de janeiro de 2020, 30
dias apoés sua publicagao no Diario Oficial da Unido de 24 de dezembro de 2019. Em
15 de janeiro de 2020, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias
Toffoli, em uma discusséo liminar proferida em plantéo judicial no ambito das Agdes
Direta de Inconstitucionalidade n°® 6298, 6299 e 6230 suspendeu a eficacia dos
dispositivos que regulamentaram o instituto, até que houvesse sua implementagéo
nas comarcas pelos Tribunais, o que deveria ocorrer no prazo de 180 dias contados
a partir da publicagdo da sua decisdo. Em 22 de janeiro de 2020, o relator do caso
Ministro Luiz Fux rapidamente revogou a decisdo do presidente da corte e,
liminarmente e ad referendum, em sede de medida cautelar, suspendeu a propria

implementagédo do Juiz das garantias, isto é, determinou que nada fosse feito para



tornar efetiva a alteragdo legislativa até que se reunam, nas suas palavras,
“‘melhores subsidios que indiquem, acima de qualquer duvida razoavel, os reais
impactos do Juizo das Garantias”.

Conforme o Ministro Fux, o referido mecanismo assim é entendido: “nao
apenas reforma, mas refunda o processo penal brasileiro e altera direta e
estruturalmente o funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do pais” e
parte da presuncao generalizada de qualquer juiz criminal tem tendéncias de
favorecimento a acusacao.

Diante disso, percebe-se que a analise cautelar do relator causou uma forte
resisténcia quanto a alteragdo do Processo Penal pela lei anticrime. Sendo assim,
depois de mais de um ano, ou melhor, 14 meses desde suspensao da implantagao
do Juiz das Garantias, seguem tramitando lentamente no Supremo Tribunal Federal
as acdes diretas de inconstitucionalidades, principalmente devido a dificuldade de
realizacao de audiéncias publicas em virtude da pandemia COVID-19.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, diante do atual momento em que a
tramitagao continua parada, ele contesta a liminar do ministro Fux, pois a mesma por
si s6 mantém suspensas ha longa data importantes e aguardadas alteragbes
legislativas.

De acordo com a exposigdo de Gilmar, entende-se que a liminar que hoje
mantém suspensa, a aplicabilidade da lei aprovada e sancionada pelos demais
poderes da Republica esta longe de esbocgar qualquer esforco em encontrar
solucdes praticas para fazer cumprir a lei, a exemplo do que o Ministro Dias Toffoli
sugerindo o prazo de 180 dias para que os tribunais se organizassem e
regulamentassem a implantacdo do juiz das garantias na primeira e brevemente
revogada decisao proferida no caso.

Isto posto, a lei “Pacote Anticrime” foi criada para o aperfeicoamento da
legislagdo processual penal, objetivando o atendimento de modo positivo aos
anseios sociais e juridicos.

Segundo Silveira, foi tratado sobre varios itens relacionados a seguranga
publica e consequentemente o Juiz das Garantias.

Ja Sant’Ana, o juiz das garantias dentre as fungdes do encargo, tem o dever
de decidir sobre prisdo proviséria e sobre assuntos que envolvem impostos, bancos,

dados telefénicos, e também sobre fases de busca e apreensao.
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Na pratica, o denotado instituto cabera as fungdes de obter provas, decretar e
prorrogar prisdo preventiva, deliberar sobre a quebra de sigilo, busca e apreenséo e
interceptacao telefénica, além de ser sua competéncia a aceitagdo ou nao de
denuncia (elaborado pelo Ministério Publico) ou queixa crime.

Leonardo Machado, afirma que ha tempos a sociedade e a propria classe
juridica, anseiam por reforma do sistema penal brasileiro, com o intuito de se ter
mais seriedade e agilidade nao somente em processos judiciais penais, mas
também na seguranca juridica de modo especifico sobre os problemas ocorridos na
sociedade.

Diante do exposto, entende-se que o juiz das garantias € aquele que atua na
fase da investigacdo de um crime, afim de zelar pela imparcialidade, sendo no
modelo portugués, o juiz das garantias € livre para aceitar ou negar o recebimento
da denuncia antes de enviar para o outro juiz.

A partir das leituras e do estudo sobre 0 assunto em questao, detectamos que
em outras nagdes, 0s novos juizes é que fazem a analise da denuncia. Nesse caso,
no Brasil serd um novo juiz que se encarregara do processo todo até a fase do
julgamento a qual sera feita pelo juiz de instrugéo.

Com referéncia ao instituto em estudo, a imparcialidade € uma das principais
caracteristicas do novo Cdédigo de Processo Penal, afim de tornar as praticas

processuais mais humana.
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1.Conceitualizagao

Com o objetivo de melhorar a legislagdo e o processo penal, a lei foi
sancionada, nesse foco surgiu o Juiz das Garantias, que tem por finalidade atuar
para garantir a eficiéncia do sistema de direitos e garantias fundamentais do
individuo acusado.

E uma fungdo exercida no processo criminal por um juiz de Direito,
encarregado de atuar como garantidor pela imparcialidade nos processos e eficacia
do sistema de garantias fundamentais do investigado.

No Brasil, o referido instituto pode ser entendido como aquele que, durante a
investigacdo sigilosa de um crime, vai receber os pedidos de medidas mais
invasivas contra os direitos fundamentais de um investigado. Sendo assim, se
mostra como promissor na defesa dos fundamentos do Estado Democratico de
Direitos, o qual tem como funcao assegurar as liberdades civis dos direitos humanos
e as garantias do acusado através da protegao juridica estabelecida com a nova
funcao juridica.

Essa modalidade de juizado ndo €é novidade em outras legislagdes
internacionais. No Brasil surgiu no ano de 2019, por meio da Lei n° 13.964, aonde
alterou diversos dispositivos da legislagdo penal e processual penal e que se criou a
figura impar do Juiz das Garantias. Aqui, esse instituto surgiu a partir de uma certa
reivindicagao de parcela bastante respeitavel da doutrina juridica e da sociedade
brasileira diante de uma maior seguranca judicial, principalmente nos assuntos
referentes a Segurancga Publica e criminalidade.

Sua atuagdo e competéncia, abrange todas as infragbes penais, exceto as de
menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa de
acordo com o artigo 399 do atual Cédigo de Processo Penal’.

O atual cddigo foi redigido por Francisco Campos e instituido pelo Decreto-Lei
n° 3.689 de 1941, pelo entdo Presidente Getulio Vargas, possuindo 811 artigos,

entrando em vigor na data de 1° de Janeiro de 1942.

1 Art.399: “Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a
intimacao do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do
assistente”. (Decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941)
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O juiz das garantias atuara na fase da investigagdo sendo responsavel pelo
“controle da legalidade”. Na referida etapa do processo, de acordo com o artigo 3° C
do Cdédigo, néo sera reaproveitada no processo a ser conduzido pelo juiz julgador,
somente “provas irrepetiveis” e produzidas antecipadamente poderdo integrar o
processo na fase posterior.

Na fase de investigacdo e recebimento da acusagdo atuara o Juiz das
Garantias, enquanto na fase de julgamento, o juiz ndo recebera e nem se
contaminara pelo que foi produzido na fase anterior, j3 que somente as provas
irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas e antecipacdo de provas serao
encaminhados.

O juiz das garantias € responsavel civil, penal e administrativamente pelo
controle de legalidade e imparcialidade da investigagcdo criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do
Poder judiciario, reserva de jurisdigdo que compete especialmente: a) controle da
legalidade do flagrante e da prisdo cautelar; b) controle das investigagdes e violagao
da duracao razoavel; c) garantir os direitos do investigado e conduzidas, d) produzir
antecipadamente provas, e) analisar as cautelares probatdrias; f) homologar dilagao
premiada e acordo de nao persecucgao penal;

Coelho e Jesus (2020), ao citar (SARNEY, 2010), destacam que:

“‘De acordo com o artigo 14 do CPP, o juiz das garantias é
responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
reservada a autorizagdo prévia do poder judiciario, competindo lhe
especialmente:

- Receber a comunicagao imediata da prisdo, nos termos do
inciso LXII do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil;

- Receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do
disposto no art.555;

- Zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo
determinar que este seja conduzido a sua presenga;

V- Ser informado sobre a abertura de qualquer investigagdo
criminal;

V- Decidir sobre o pedido de prisdo provisoéria ou outra medida
cautelar;

VI- Prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem
como substitui-las ou revoga-las;

V- Decidir sobre o pedido de produgao antecipada de provas

consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o
contraditério e a ampla defesa;

VIlI- Prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o
investigado preso, em vista das razdes apresentadas pelo
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delegado de policia e observado o disposto no paragrafo
Unico deste artigo;

IX- Determinar o trancamento do inquérito policial quando nao
houver fundamento razodvel para sua instauracdo ou
prosseguimento;

X- Requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de
policia sobre 0 andamento da investigagao;
Xl- Decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacédo telefénica, de fluxo de comunicagbes em
sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de
comunicacao;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;

c) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informacgdes sigilosas;

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

Xll- Julgar o habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da denuncia;
XlI- Determinar a realizagdo de exame médico de sanidade

mental, nos termos do art.452, §1°;

XIV- Arquivar o inquérito policial;

XV- Assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
de que tratam os artigos 11 e 37;

XVI-  Deferir pedido de admissdo de assistente técnico para
acompanhar a produgéo da pericia;

XVII-  Outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput
deste artigo (SARNEY, 2010, p.3-4). (COELHO.JESUS, 2020
p.p.36,37,38)

Os autores concluem que com essas competéncias, fica claro que o referido
juiz tratara de modo especial da protecdo e da preservacdo dos direitos
fundamentais do individuo investigado e evitara que os mesmos possam ser
violados.? Contudo, as atribuigbes do juiz das garantias podem estar claras, mas
ainda exige cuidado e maiores reflexdes sobre o0 assunto, pois as mudangas surgem
dia a dia no que diz respeito aos tipos de investiga¢des e de individuos investigados
e, é preciso ter cuidado para que os direitos fundamentais sejam respeitados para

que a dignidade humana de cada um seja preservada.

Conforme Coelho e Jesus, citando ainda Ribeiro, destaca que “o juiz das
garantias, assim afigura-se como ente destinado a verificagdo permanente da
legalidade das investigagdes”.

Ainda segundo os autores, contudo sera um avango no sistema juridico e

principalmente um beneficio para a sociedade, sendo necessario que se leve em

2 “A partir dessas competéncias pode-se concluir que o juiz das garantias sera responsavel pela tutela
de inviolabilidades pessoais, especialmente a interesses individuais dos investigados e ainda pela
imunizacao do juiz principal com os elementos de convic¢ao capazes de consolidar o libelo acusatério
que passara pelo crivo do 6rgéo jurisdicional.” (COELHO. JESUS, 2020, p. 38)



14

conta as interpretagbes que ameagam o fundamento para a proposta para o juizo
das garantias.

A atuagdo do juiz na fase pré-processual toma uma postura ativa e
inquisitoria, capaz de provocar pré-julgamentos e contaminar sua imparcialidade,
diante disso, a implantagcéo do citado instituto tem sua relevancia, visto que prezara
pela imparcialidade que € a esséncia para que haja um julgamento adequado a lei
que vise a garantia processual da pessoa3.

Brutti (2011), citado pelos autores, conclui que o juizo de garantias sera o
novo sujeito de processamento criminal, responsavel pelos exercicios de atribuicbes
jurisdicionais relativas a tutela imediata de inviolabilidades pessoais do investigado,
principalmente, no decorrer a fase primaria da persecugao penal.

Para eles, € importante considerar que o artigo 14 do novo Cddigo de
Processo Penal especifica as competéncias do instituto e suas funcdes, e é por isso
que ao criar um novo codigo de processo penal, automaticamente se cria o juiz das
garantias.

Outro ponto a ser levado em conta é que, se o instituto flor implantado nao se
pode confundir as atribuicbes desse sujeito investigador com o de Delegado de
Policia. (COELHO; JESUS 2020, p.p.35.36)

De acordo com os autores citados, € evidente que o objetivo da proposta do
Caodigo de Processo Penal ao criar o juiz das garantias, € exatamente de manter a
imparcialidade e preservar a legalidade no processo a fim de resguardar as
garantias e os direitos da pessoa investigada.

Conforme Andrade (2020, p.25), em 1824, no Brasil ja existia uma deciséo
governamental, que determinava a separagao das fungdes e atribui¢gdes do juiz que
investigava e do que julgava. Mas, ao criar e implantar o citado juizo, 0 mesmo nao

tera valor se ndo houver o devido respeito pela autonomia nas decisées e atuagao®.

3 “Ao entender que o juizo das garantias ndo se trata de um juiz do inquérito policial, o qual
permanecera com a presidéncia do delegado de policia. Segundo ele, a proposta é justamente
assegurar um juizo criminal cuja imparcialidade seja essencial para se alcangar um julgamento nas
conformidades legais e garantias processuais do investigado”. (COELHO.JESUS,2020 p.36)

4“Além do proposito de criagao do juizo de garantias, é imprescindivel garantir o respeito de suas
decisbes, de modo a permitir a reanalise das cautelares analisadas principalmente quando alteragao
fatica do caso”. (ESTAVES,2016, IN. COELHO E JESUS, 2020, p.30)



15

Segundo os autores, o instituto denominado ndo é o mesmo juiz das
garantias. Ao citar Cassius Guimaraes Chai, fica claro que uma coisa é o instituto e
outra coisa é o sujeito que vai atuar no 6rgao®

Segundo o Conselho Nacional de Defensores Publicos Gerais em 2012 no
destaque dado por Coelho e Jesus, esclarece que os principios fundamentais
amparados por nossa Carta Magna, devem abolir toda forma de poder que nao leva
em conta a imparcialidade nos atos do sistema processual e judiciario brasileiro®.

Na mesma ideia dos autores, ao citar Moraes (2010), afirmam que dentre a
universalidade de Institutos Juridicos a serem previstos pelo Projeto de Lei n°
8045/2010, delimita-se essa investigagdo na figura do juizo das garantias,
provocando questionamentos sobre sua funcionalidade e demais aspectos
necessarios para avaliar sua aceitagao ou rejeigao.

Acerca da atuacdo do 6rgdo em questdo, essa engloba as infracbes penais
com maior potencial ofensivo, e termina com o acolhimento da denuncia ou negagao
conforme o artigo 399 do nosso CPP vigente.

Sendo assim, ele atuara na etapa da investigacdo, afim de promover o
controle das normas legais e que, de acordo com o artigo 3° C da mesma lei s6 as
provas que nao se repetem e que foram colhidas anteriormente é que fardo parte do
corpo do processo na fase de julgamento. Dessa forma, percebe-se que na atuagéo

de julgador, o juiz ndo sera influenciado pelo que foi colhido na investigagao.

1.1. O juiz das Garantias no Brasil e o CPP

De acordo com Andrade (2020, p.25), ha mais de 170 anos o Brasil adotava o
juizado de instrugdo, tendo um modelo de investigagcado criminal naquela época em

que estava em vigéncia a Decisdao n°® 81, de 02 de abril de 1824, que em sua

> “Juizo é continente no qual o conteudo juiz se insere, inscreve-se e atua. Compreendo que o juizo,
sendo continente, agambarca todos os elementos intra e extra procedimentais do juiz, e que
concatenam, no conjunto, o dizer o Direito” (COELHO.JESUS, 2020, p.15)

& . “Dentre algumas novidades legislativas, a explicitagdo de principios fundamentais, os quais, ainda
que previstos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, necessitam romper como fetiche
positivista arcaico, tdo exaltado por juristas, que defendem a necessaria expressao de normas
constitucionais e infraconstitucionais. Além disso, na investigacao criminal, o Instituto do Juizo das
Garantias proporcionaria dupla finalidade: imparcialidade do érgéo julgador e controle dos atos de
investigacao pelo poder judiciario.” (COELHO. JESUS, 2020, p.25).
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esséncia visava a separagao das fungdes entre o juiz da investigagdo e o juiz do
julgamento.

Ainda conforme esse autor, abaixo destaca:

“[...], nao se pode negar que em nosso pais, a regra da
prevengdo determina que o juiz da investigagcdo seja o
responsavel também pela fase processual, onde se situa a
decisdo de recebimento ou ndo da pega inicial acusatéria.
Entretanto, os requisitos necessarios para o recebimento da
acusacao ndo exigem uma andlise profunda da possivel
culpabilidade do acusado, razao pela qual ndo ha risco de a
de um pré-julgamento ja na primeira intervengao no processo.
Mesmo assim, ha quem proponha que o juiz das garantias
também se encarregue do recebimento da acusagdo como o
fez a reforma de 2019, ante a sua contaminagdo com os
elementos presentes na investigagdo criminal que a
acompanha”. (ANDRADE, 2020, p.31)

Para Andrade, o juiz investigador esta atrelado ao sistema inquisitério, o qual
envolve o Tribunal ou parte dele na investigacdo dos fatos de modo ativo, ao
contrario do sistema acusatério que a atuagdo do juiz esta resumido em ser um
mediador entre a acusacgédo e a defesa, preservando a imparcialidade no processo’.
Por isso, o autor deixa claro que o juiz na fase de investigagdo ndao pode ser o
mesmo a ser responsavel pela abertura da fase de julgamento, que, no Brasil,
equivale ao recebimento da acusagao®.

Entende-se segundo o autor, o juiz na fase de investigacdo nao pode ser o
mesmo a ser responsavel pela abertura da fase de julgamento, que, no Brasil,
equivale ao recebimento da acusacdo. Ademais, existe o fato do juiz da investigacéo
também ser autorizado a produzir provas antecipadas, sendo este um dos motivos
de tantos equivocos e desentendimentos provocados pela reforma parcial do CPP
em 2008.

O problema é que no Brasil, ainda nao esta precisamente definido pela nossa

constituicdo e qual sistema processual penal devemos balizar nossas praticas.

7“A figura do juiz investigador somente esta presente nos sistemas misto e inquisitivo, ao passo que a
reforma operada em 2019 no CPP prevé, em seu art.3° A, que o sistema a ser seguido pelo codex
sera o acusatério”. (ANDRADE,2020, p.25).

8 “Diz respeito como ele encara ou define o juiz brasileiro. Melhor explicando, toda vez que reafirma a
impossibilidade de o juiz da fase de investigagcao ser o mesmo da fase de julgamento, esse autor se
reporta as regras aplicaveis ao juiz instrutor. Ou seja, ele considera que o juiz brasileiro € um tipico
juiz investigador (juiz instrutor), em razdo de o inciso | do artigo 156 do CPP autoriza-lo a, de oficio,
determinar a producgéo antecipada de prova”. (ANDRADE,2020, p.38)
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Sendo assim, entende-se que a implantagao do juiz das garantias ficara ainda
mais demorado, pois além de estar relacionado ao sistema acusatorio, ainda nao se
tem um sistema efetivamente adotado.

Sobre esse ponto, autor nos esclarece ainda mais com a citagao a seguir:

“Conforme ja tivemos oportunidade de afirmar esse modelo
de juiz, que pode atuar de oficio na fase de investigagéo, ndo
se ajusta ao modelo acusatoério. O problema é que nosso pais
carece de uma definicdo constitucional expressa em relagéo a
qual sistema devemos seguir, o0 que ja autorizou,
recentemente, nossas Cortes Superiores a admitirem a
constitucionalidade das investigagdes criminais presidias por
juizes”. (ANDRADE, 2020, p.38)

Desde 1941, as regras de nosso processamento criminal, pelo Codigo de
Processo Penal, vem sendo repensadas através do Projeto de Lei (PL) n°
8.045/2010, que incluiu varias perspectivas ideolégicas na agao processual na
tentativa de eliminar ideias e agdes inquisitdrias ainda presentes na peca.

Conforme Coelho e Jesus, considerando as garantias fundamentais
processuais previstas na Constituicdo da Republica, em especial a da imparcialidade
do juiz em contraposicédo ao seu protagonismo na investigagao preliminar, se faz tao
necessario a implantacao do referido mecanismo.

Assim, a respeito do assunto “o que se tem, portanto, com o juizo de
garantias esta para além de uma simples alteracdo formal nas regras de
competéncia ou no método de organizagao judiciaria”. (MACHADO,2020, p.3).

De acordo com as alteragcbes que incluiram o Juizo das Garantias no novo
Cddigo de Processo Penal, o mesmo seria responsavel por promover o respeito
aos direitos e garantias do investigado na fase pré-processual, decidindo quando e
somente se provocado sobre medidas restritivas de direitos como quebra de sigilo,
prisao cautelar, medidas assecuratorias, busca e apreenséo, etc.

A atuacao de Juiz das Garantias apenas anteriormente a denuncia, estaria
no Brasil implantado o sistema do “Duplo Juiz” o que ja ocorre no Uruguai, Chile e
Portugal, de modo que o processo penal no Brasil nesse caso, abandonaria de

uma vez por todas qualquer resquicio de inquisitoriedade.
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No modelo processual com atuagdo de dois juizes, Lopes Junior esclarece
que no primeiro caso, o juiz se manifesta quando chamado®, e aquele que
encaminha a pega ao juiz que julgara o caso. A partir desse ponto, fica evidente a
estrutura acusatoria de processo penal. O Juiz das Garantias e sua regulamentacao
esta previsto de modo explicito nos Artigos 3° B a 3° F, do Cddigo de Processo
Penal e estende seus efeitos nas normas que tratam da prova ilicita no Artigo 175 §
5° do referido Cadigo.

Isto posto, estando previsto na lei, € uma grande contradigado que na pratica o

referido instituto, ainda permanega inativo.

1.2. A proposta do Novo Cddigo de Processo Penal

Como se V&, o juiz das garantias nao é algo tdo novo, € um instituto que ja
estava em discussdao no novo Cédigo de Processo Penal, proposto pelo Senado
Federal no ano de 2009. Porém, motivou inumeros debates apds ser incluida na
Lei n°® 13.964/19, chamada de “pacote anticrime”.

De acordo com Novo (2020), a alteragdo no CPP brasileiro, se deu pelo
“Pacote Anticrime” do Governo Federal, sendo um conjunto de mudancas na
legislacdo brasileira aonde busca ampliar as agbes afim de combater o crime
organizado, violento e a corrupg¢ao, além de reduzir pontos de estrangulamento do
sistema de justica criminal.

O Projeto de Lei n° 8045/2020, que propde o novo codigo de processo penal,
segundo Coelho e Jesus, ja tramita ha mais de 8 anos e que esta longe de ser o
ideal democratico previsto na Constituicao Federal de 1988.

Contudo estar suspensa a aplicacdo, enquanto esse projeto esta em tramite,
€ preciso que se crie meios com o intuito de promover

Os autores ao citarem Silva Junior (2012), esclarecem que, quando se sugere
nova proposta, isso exige uma mudanga de mentalidade e de valores.

Vejamos a citagao abaixo que

9 “O primeiro intervém quando invocado na fase pré-processual até o recebimento da denuncia,
encaminhando os autos para o outro juiz que ira instruir e julgar, sem estar contaminado, sem pré
julgamentos e com a maxima originalidade cognitiva” (LOPES JUNIOR, 2020. p. 188).


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/795069979/lei-13964-19
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“E sabido que implementar uma nova proposta é oportunizar
a transformacgdo do modelo ditatorial e policialesco infiltrado
no atual cédex, proporcionando a adaptagado ao perfil de um
Estado Constitucional, que envolve também valores e
modelos de direitos ~ fundamentais nacionais e
supranacionais”. (COELHO E JESUS, 2020, p.25).

O citado instituto, de acordo com os autores da citagao acima, motiva muitas
discussdes e questionamentos acerca da funcionalidade e outros pontos que sao
importantes para se avaliar a aceitacdo ou n&o da sua implantagdo no Brasil.

De acordo com os mesmos, eles esclarecem que é impossivel uma norma ou
lei estar em contrario a uma lei maior, entende-se isso conforme o caso do Brasil a
Constituicdo Federal de 198810,

O Deputado Federal Jodo Campos, relator do novo codigo processo penal,
afirma que a proposta ainda sera assunto de grandes debates, e destaca que: “O
novo Cdédigo de Processo Penal sera atualizado de acordo com os principios da
nossa Constituicido e com o compromisso de ser, ao mesmo tempo, uma ferramenta
que garanta a efetividade da Justica Criminal e um sistema de enfrentamento a
impunidade no Brasil” (Fonte: Agéncia Camara de Noticias de 12 de abril de 2021).

Quanto ao juiz das garantias no texto do Cédigo de Processo Penal, o
Deputado afirma que sera adotado, porém estabeleceu um prazo de cinco anos para
que o Poder Judiciario no Brasil possa se adequar sobre suas questbes
orcamentarias e estruturais.

O novo Coddigo de Processo Penal, inclui o juizo das garantias como o
responsavel pela legalidade e controle da investigacdo criminal e por proteger os
direitos fundamentais do investigado, com fulcro no artigo 14° do novo CPP.

Coelho e Jesus, ao citarem Choukr (2006), destaca que ja no momento da
investigacdo devem ser observadas com primor as garantias constitucionais dentro
das possibilidades. Dessa forma, surgira um novo olhar do Estado a partir da Etica
para com os individuos privados de sua liberdade, promovendo a dignidade humana
dos mesmos, independentemente de sua integridade.

Atualmente, no artigo 73, paragrafo unico, do CPP, o juiz que participa da
fase de investigacdo € o mesmo que da a sentenca, pois foi ele quem tomou

10 “Pelas préprias regras de interpretagao, € incabivel que uma norma esteja em desconformidade
com a de superior instancia. Nesse sentido, enquanto tramita o Projeto de Lei 8.045/2010, é
necessario a criagao de instrumentos de fortalecimento do préprio Estado Democratico de Direito a
partir da efetivacdo das garantias fundamentais”. (COELHO E JESUS, 2020, p.25).
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conhecimento do caso. Com a proposta do novo cédigo citado, a alteragao dara ao
juiz das garantias o poder de atuar na fase investigativa e, ao juiz do processo, 0
julgamento do caso, este tendo liberdade no processo com relagdao as provas
obtidas.

Diante do exposto, entende-se que o juiz que busca a verdade sobre o caso,
de modo especial na fase de investigagao, perde sua imparcialidade e, desse modo,
nao deve ser presidente da fase processual, para que nao haja motivo para nulidade
absoluta.

Ainda conforme Coelho e Jesus, esta imparcialidade vai exigir do juiz a
atuacao ciente de seu papel e suas limitagdes, enquanto pessoa, tdo logo deve ter
consciéncia de que um defendera e o outro julgara.

Ha controvérsias sobre a inclusao do juizo das garantias no novo CPP, assim,
ha alguns pontos desfavoraveis surgidos no decorrer da evolugdo da proposta do

novo codigo. Vejamos:

“Posteriormente, a apresentagdo do projeto e, em especial,
do juiz das garantias, em verdadeiro estado de ebulicdo se
viu a doutrina nacional, movimentando, inclusive, entidades e
instituicdes ligadas as mais variadas classes envolvidas na
persecucado penal, e aparentemente atingidas pela linha
ideoldgica que pautou a redacédo do novo CPP. Assim, quem
se viu prejudicado por essa novel figura apresentou o
argumento da falta de estrutura do Poder Judiciario, visto que,
para cada processo, dois teriam que ser os juizes envolvidos,
0 que simplesmente seria inviavel, em curto prazo, nas
comarcas formadas por um unico magistrado”. (ANDRADE,
2020, p.21)

Ao contrario, quem se entusiasmou com a proposta e com possivel novo
instituto, viu como exemplo de progresso, pois ja esta implantado em varios outros
paises e vai além de ser uma forma de efetivar o modelo de sistema acusatério,
busca também promover o Estado Democratico de Direito!!. Segundo esse mesmo
autor, a figura de juiz das garantias, incluido na Lei n° 13.964/2029, teve como base
a Lei Anticrime o novo CPP, esta qual motivou largos debates, porém esta longe a

sua aplicabilidade.

11 “J& quem vislumbrou o juiz das garantias como a solugéo para os problemas alegados por Lopes

Jr. E seus seguidores, apresentou-o como um exemplo de modernidade, por ja estar presente em
outros tantos paises. Também o viu como resultado de uma efetiva adogédo, pelo processo
acusatério, e ajustado a um Estado democratico de direito”. (ANDRADE, 2020, p.21)
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1.3. Estado Democratico de Direito e Estado de Direito.

No Estado Democratico de Direito, as leis sao criadas pelo povo e para eles,
promovendo a dignidade humana. No Brasil, o Estado Democratico de Direito esta
previsto no Artigo 1° da CF/88 e, os fundamentos que se confere estdo nos incisos |,
1, 11l, IV e V. Prevé também que todo poder vem do povo'2.

De acordo com Abrahan Lincoln, o Estado Democratico de Direito tem sua
esséncia com: Governo do povo, pelo povo e para o povo.’?

Compreende-se que dessa forma o Estado Democratico de Direito, esta
acima da democracia representativa de escolha de governantes, exigindo uma
participacdo efetiva e constante das pessoas nas decisdes politicas, afim de se
promover a justi¢a social, considerando a liberdade e igualdade no referido regime.

Segundo Edgard Leite'®, o Estado Democratico de Direito tem como forte
caracteristica a soberania do povo, que também esta prevista na nossa Carta Magna
confeccionada conforme a vontade popular, com eleigdes participativas, afim de se
criar um sistema que garanta os direitos humanos.

Ja no Estado de Direito, se valoriza os direitos e liberdades individuais,
compreende-se assim que a caracteristica mais marcante do que vem a ser é que o
exercicio do poder Estado ¢ limitado pelo sistema juridico.

Isto posto, entende-se que o juiz das garantias esta relacionado ao Estado
Democratico de Direito, com base no limite imposto do poder do estado com intuito
de proteger e preservar os direitos humanos. (COELHO E JESUS, 2020, p.33)

12 PLANALTO. Entenda o que é Estado Democratico de Direito.

13 Abraham Lincoln (1809-1865) foi presidente dos Estados Unidos da América. Decretou a
emancipagao dos escravos. Foi considerado um dos inspiradores da moderna democracia tornou-se
uma das maiores figuras da histéria americana. Defendia a causa dos pobres e humildes.
(Ebiografia.com)

14 Edgard Leite é Diretor Executivo do Instituto Realistas, Vice-Presidente e Membro Titular da
Academia Brasileira de Filosofia (cadeira no. 4, Patrono: Alceu Amoroso Lima), Doutor e Mestre em
Histéria pela Universidade Federal Fluminense e integrante do Conselho Administrativo da Sociedade
Internacional de Estudos Jesuitas (Paris). (Escavador.com)
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2. Das dificuldades para a aplicabilidade do juiz das garantias

A primeira das dificuldades alegadas para a ndo implementagdo do juiz das
garantias no Brasil, € a grande extensao territorial.

O capitulo Il da exposigcdo dos motivos do ante projeto de novo codigo de
processo penal, mostra que além do distanciamento do juiz para com as partes, o
Juiz das Garantias vira para otimizar a atuagéo jurisdicional criminal, inerente a
especializagdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional.

O Conselho Nacional de Justica indica que para cada 100 mil habitantes a
média € de oito paises. Sendo assim, percebe-se a inviabilidade da implantacao do
instituto no Brasil. Logo, o que poderia se fazer seria a regionalizagdo do instituto,
mas ha uma distancia entre comarcas e polos.

Apesar das dificuldades em torno da implementacdo do juiz das garantias,
nao se pode ignorar os beneficios a serem obtidos, um deles é o crédito na justica
brasileira.

Segundo Rocha (2012), ha varias controvérsias sobre o assunto. Ha quem
alegue a questdo orcamentaria, o desprestigio a justica criminal, mas a mesma
afirma que isso ndo traz nenhum beneficio ao Estado de Direito™®.

O juiz das garantias € uma renovagao e inovagao ao judiciario brasileiro, se
ha viabilidade em comarcas de grande porte, essas em que acontecem maioria dos
crimes e processos, aconteceriam quanto mais nas pequenas comarcas.

Ainda de acordo com a autora, ha também além das questdes referentes a
falta de recursos financeiros, alegagdes sobre recursos humanos e uma avalanche
de processos no judiciario, porém a proposta juiz das garantias nao pode ser vista
como algo impossivel. Logo, se vé que nada é motivo de impedimento para a

implantacdo e aplicabilidade, pois segundo a autora, falta de recursos sempre

15 “Claro que alguns tribunais alegardo razdes orgamentérias para ndo se implantar o juiz das
garantias, mas quem acha que isso representa um alto custo é porque ainda ndo parou para
quantificar o prejuizo que vem causando o sistema atual, que tem dado ensejo a muitos e
exorbitantes abusos que geram nulidades, sem contar o desprestigio para a propria justica criminal
que é posto em relevo pela midia, influenciando a percepg¢do negativa da populagdo quanto ao
funcionamento da justica. Nada disso evidentemente, contribui para o aprimoramento do nosso
Estado Constitucional e humanista de Direito, fundado na legalidade, constitucionalidade e
convencional idade do seu ordenamento juridico” (ROCHA, 2012, p. 45).
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existira em todos os setores, mas deixar de implantar o instituto a evolugao
processual so regredira.

O Ministro Celso de Melo no julgamento da ADPF 45 destaca que:

“Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
impossivel” ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel-ndo se pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagbes  constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.” (STF, RE 436996
SP, Rela. Ministro Celso de Mello, julgado em 29/04/2004, DJ
de 04/05/2004)

De acordo com Flavio Meirelles, o juiz das garantias € o juiz da legalidade,
este que melhor distribui os encargos processuais, tem ganho de efetividade tanto
para o principio da garantia quanto para o da seguranga publica e os alicerces
primordiais do processo penal.

Dessa maneira, o instituto em estudo veio para reforgar a imparcialidade da
magistratura, para que o devido processo legal ocorra de forma mais justa possivel

afim de garantir e proteger os direitos e garantias do investigado.
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3. Alternativas para a implantagao do Juiz das garantias e sua importancia no

sistema processual penal.

O assunto acerca do denominado instituto esta ha muito tempo suspenso das
pautas de discussodes, porém, ha apresentacao de algumas propostas para viabilizar
a implementacgéo.

Conforme Meirelles, para agilizar a implantagdo do juizo das garantias
apresenta uma sugestdo, a qual podera ser feita através da organizagdo por uma
especie de polos ou setores em cidades maiores para que todas as regides
possuam um ramo do instituto’®.

O Juiz das Garantias, surge como medida para afastar qualquer sombra de
parcialidade do juiz que teve contato com a colheita da prova na fase pré
processual, uma vez que, como se explicitara, o instituto tem sua competéncia
limitada a fase de investigagao, sendo impedido de atuar na fase processual.

Com a implementagado, busca-se aperfeigoar e agilizar a atuagao jurisdicional
criminal em razéo da especializacdo da matéria. Sendo assim, € de extrema valia a
transcricdo de parte da exposicao do Anteprojeto, pois permite compreender os
motivos que justificam a criacédo do juiz das garantias. (BRASIL, 2009, p.17)

Motivos para implantagao do juiz das garantias exposto por Andrade (2011):

¢ Adequacéo da figura do juiz a estrutura acusatéria proposta pelo CPP;
e Manutencado da imparcialidade do juiz da causa com seu distanciamento dos

elementos colhidos na investigacéo e,

e Otimizagao da atuacgao jurisdicional criminal.

O autor deixa claro que o juiz das garantias ndo € para superproteger o
investigado atribuindo-lhe qualquer tipo de privilégio descabido, e sim, aplique
rigorosamente os preceitos legais quanto a analise da necessidade de supressao de
seus direitos individuais.

Para o autor, ha de se entender e deixar claro que, com a implantacdo do

citado instituto, ndo significa que s6 os individuos que estao sob investigacao terao

16 “Uma solugdo que propomos é a criagéo de centrais das garantias nas cidades mais populosas

para atender as comarcas contando com o numero de um a dois juizes. Outra solu¢ao juridicamente
viavel, é uma central para cada Estado ou Regido.” (MEIRELLES, Flavio. Acesso em: 24 jun. 2021).
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garantia e o respeito aos direitos fundamentais, mas todas as pessoas da sociedade
terdo sua dignidade e direitos fundamentais preservados'”.

Coelho e Jesus, novamente ao citar Silveira esclarece que:

“O juizo das garantias, apreciara os pedidos urgentes que
atinjam diretamente os direitos do investigado, como decidir
sobre medidas cautelares, contudo ele ndo impulsionara o
inquérito policial. [...] o juizo das garantias € um juizo de
salvaguardas e sua existencialidade paira na manutengao da
legalidade da investigagéo, essencial para o fortalecimento do
modelo acusatério do sistema criminal” (COELHO.
JESUS,2020, p.36)

Diante do exposto, ao citarem Lopes Jr; Ritter (2016), os autores afirmam que
a adocao do juizo das garantias é de fundamental importancia, pois a atuagao do
juiz na fase investigativa o leva a tomar uma postura ativa e inquisitéria, a qual
provoca pré julgamentos e pode contaminar sua imparcialidade no processo.
(COELHO.JESUS, 2020, p.53)

3.1. Processo Penal

De acordo com Tourino Filho (1993), o processo penal de acordo com o regime
torna-se um instrumento a favor ou contra a liberdade individual, ja que o processo
penal manifesta a cultura, o modo de civilizagdo e o momento politico da sociedade
mesmo que conforme as alteragdes do regime politico ha oscilagdo dos seus
principios.

Segundo o mesmo, os principios visam a protecao das pessoas e dos direitos
fundamentais no momento da pessoa para uma garantia de sociedade justa e
igualitaria.

Sendo assim, de acordo com BOSCHI (2012), existe uma necessidade de que o
sistema de processo penal sofra alteragdes e seja renovado, visto que precisa se
adequar aos principios constitucionais de 1988. Isso se deve as mudangas histéricas

que o tempo traz e com ele as leis consequentemente perdem seus efeitos.

17 “E preciso ter cuidado para que ndo se interprete que com a instituicdo do juiz das garantias se
pretende fazer prevalecer a ideia de que os direitos fundamentais se prestam apenas a proteger os
interesses dos acusados abandonando, os direitos das vitimas “. (ANDRADE,2011, p.211)
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4. Juiz das Garantias e a Correlagdo entre o Sistema Acusatério e a
Imparcialidade do juiz.

Coelho e Jesus citando novamente Silveira, esclarecem sobre o denominado
instituto, afirmando que a fungdo primeira dele, é manter a legalidade da
investigacao e reforgar o modelo acusatorio no processo criminal.

Mais uma vez os autores apresentam aspectos que interferem na
implementacgao do instituto no Brasil, travando a sua efetivagcdo. Andrade, afirma que
o fato de o juiz da investigacdo, também ser autorizado a oferecer provas
antecipadas, tenha sido o motivo de tanta negatividade obtida pela reforma parcial
do CPP em 2008.

Ademais, ja tivemos oportunidade de afirmar esse modelo de juiz, podendo
atuar de oficio na fase de investigagdo e que ndo se ajusta ao modelo acusatorio,
pois a questao é que o nosso pais ainda esta em falta com relacdo a definicdo de
um sistema processual penal para ser seguido, contudo ja ter sido autorizado a
cortes superiores a aceitarem a constitucionalidade das investigagcbes terem a
presidéncia de juizes.

A imparcialidade justifica a implantagdo do referido instituto, em que o juiz
deve atuar de forma imparcial, sem que haja influéncia segundo as provas obtidas.

De acordo com Zilli (2003), o principio da imparcialidade tem sua
caracteristica primeira no desinteresse subjetivo do juiz, diante do fato posto a
julgamento, ficando este impedido de servir aos interesses subjetivos de algumas
das partes no processo. Deve, por consequéncia, atuar como observador,
desapaixonado, exercendo o poder jurisdicional com inser¢cdo sem permitir que
atitudes alheias interfiram na condugao

No artigo 95 da CF/88, esta claro que os juristas devem julgar sem que haja

influéncias.

4.1. Juiz das Garantias e Sistema Acusatorio.

A adogcdo do Sistema Acusatorio para Andrade, € reconhecida como

inexistente no Brasil por parte dos proprios tribunais superiores.
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Esse sistema, segundo o autor, ndo esta previsto na CF/88, sendo assim,
diminui a viabilidade da aplicabilidade do juizo das garantias que esta na esséncia

do sistema acusatorio desenhado no Projeto de Lei 156, de 2009.

Um é a imagem refletida do outro [...] a separagdo e a
especializagdo do agente judicial no tocante as fases da
investigacdo e do processo representam a etapa de maior
refinamento e de afirmagdo do sistema acusatorio.
(SILVEIRA,2011, apud COELHO e JESUS, 2020 p.34 e 35)

Isso nos leva a compreensao de que o modelo acusatorio e o juizo das
garantias estao entrelacados, a implantacdo de um, automaticamente da origem ao
outro. Percebe-se ainda nessa colocagao, que o juiz das garantias estda embutido no
sistema acusatério e o sistema por sua vez tem como forma de atuagéo o juizo das
garantias. Nao se consegue isolar um do outro, vejamos abaixo uma afirmativa que

clareia bem essa visao:

A respeito da previsdo do juizo das garantias, tal figura
desponta como baluarte do modelo acusatério. Aguarda-se
que o mesmo seja representagdo, ainda que a longo prazo,
dos valores e dos principios da Constituicao Federal sob a
nova legislacdo inconstitucional. (COUTINHO,2010, apud
COELHO e JESUS, 2020, p.29)

Sobre o sistema penal acusatorio, os autores defendem a necessidade da
adocéo, a fim, de que praticas inquisitoriais ainda existente no nosso sistema penal,
sejam abolidas'. Conforme Andrade (2011), a separagéo entre o juiz da fase de
investigacao e o da fase do julgamento, deu abertura para o sistema acusatério, pois
isso com base nas legislagcbes europeias, na década de 1970 do século XX, teve
como objetivo deixar para o ministério publico o encargo da investigacdo com o
intuito de tirar da coleta de provas e informagdes que iriam fundamentar o processo

penal.

8 A nova legislagéo precisa assegurar é que de fato o sistema acusatorio possa fazer-se presente
com intuito de romper todos os resquicios inquisitoriais com adogéo de praticas que fortalegam o
processo penal democratico a partir de uma prestacéo jurisdicional pautada na simetria entre acéo e
reagdo ou imputagéo de defesa. (GIACOMOLLI, 2014, apud COELHO e JESUS, 2020, p.31)
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O projeto de Lei n° 156, de 2009, mostra que o juiz das garantias é o coragao
do sistema acusatorio, vé-se que um esta vinculado ao outro.

Percebe-se ai que, a separagao entre a fase de investigacao e do julgamento
séo alicerce do sistema acusatorio.

Segundo Fabiano Silveira (2011, p. 250), na pecga do anteprojeto € visivel o
modelo acusatdrio no novo Cédigo de Processo Penal.

Entende-se assim que, a partir desse destaque ao implantar o juizo das
garantias consequentemente solidifica o sistema acusatério no processo penal.
Implantado o sistema acusatério, automaticamente todas as propostas no novo CPP
se ajustardo aos desse sistema, pois ao contrario ndo tera validade.

Maier (2004), mostra as caracteristicas do sistema acusatério e explica a
divisdo dos poderes exercidos no processo’'?

Ja Lopes Junior (2006), diante o modelo acusatério apresenta as
caracteristicas, ou seja, os pontos que o identificam: a separagédo entre o juiz da
investigacado e do julgamento, atuagcdo imparcial na agao investigativa e que o juiz
julgador ndo tenha nenhuma participagéo na investigagao?°.

No entanto, a percep¢do de que o juiz das garantias estd embutido no
sistema acusatorio e que o juiz que julga ndo tem a fungao de colher provas.

De acordo com GRECO (apud COELHO E JESUS, 2020), “ndo se pode
negar, que em todo processo, o individuo que esta sendo investigado prefere que
nao haja nenhuma influéncia por parte de algum magistrado por proteger o interesse
pela razédo levando em conta as leis juridicas”.

Ainda conforme os autores ao citarem Silveira (2011), destacam que:

19 Na separagéo dos poderes em um processo penal, de um lado € o investigador e de outro é o
acusado com o direito a defesa e o tribunal com o poder de decidir. Segundo o autor Todos estes
poderes estao vinculados um ao outro, seu principio fundamental que define o Sistema Acusatério, se
solidifica na exigéncia de que a atuagdo de um tribunal para decidir o pleito e os limites de sua
decisao estdo condicionados no conteudo dessa agéo, e por outro lado a possibilidade de resisténcia
do investigado frente a responsabilidade que se atribui a ele. (MAIER, 2004, p.444)

20 3) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar; b) a iniciativa probatéria deve ser das
partes; ¢) mantém-se o juiz como terceiro imparcial, alheio ao labor da investigagdo e passivo no que
se refere a colheita de prova tanto de imputagéo quanto de desencargo; d) tratamento igualitario das
partes (igualdade de oportunidades no processo); e) procedimento &€ em regra oral (ou
predominantemente); f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte); Q)
contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma tarifa probatéria,
sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional; i) instituicéo,
atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa julgada; j) possibilidade de impugnar
as decisdes e duplo grau de jurisdicdo.(LOPES JUNIOR, 2006, p.164)
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“[...] a figura do juiz das garantias estd em perfeita unido ao
espirito democratico que dominou e que sobreviveu ao texto
aprovado pelo Senado Federal. [..] a separagdo e a
especializagdo do agente e do processo representam a etapa
de maior refinamento e de afirmacao do Sistema Acusatorio”.
(SILVEIRA, 2011, apud COELHO e JESUS, 2020, p.35)

Entende-se que ao implantar o juizo das garantias, estamos adotando de uma
vez por todas o sistema acusatorio no sistema penal brasileiro.

A motivagéo para a implantacéo do instituto em estudo, esta na adequacéo da
figura do juiz a estrutura acusatéria proposta pelo novo CPP; manutengdo da
imparcialidade do juiz da causa com seu distanciamento das informagdes colhidas

na fase de investigacéo e a otimizagao da atuagao jurisdicional criminal.

4.2. Inquisitoriedade e acusatoriedade no CPP de 1941.

Para entendermos o conceito de sistema inquisitério e acusatorio, primeiro é
necessario entendermos o conceito de sistema.

Juridicamente, sistema é um termo que se define como conjunto de normas,
que se correlacionam organizadamente no sistema juridico.

Existem trés modelos de sistemas processuais penais: Inquisitorio, acusatorio
e misto.

4.2.1.Sistema Inquisitorio

O sistema inquisitério, de acordo com Marcos Alexandre Coelho Zilli, esta
relacionado a ideia de poder central absoluto, ou seja, o poder esta centralizado nas
maos de uma sé pessoa e também tem o carater de punir. Esse € um sistema
juridico em que o Tribunal ou parte dele esta envolvido de modo ativo na
investigacao do caso. Nesse sistema, um mesmo juiz tem a fungéo de acusar, julgar
e defender o individuo que praticou um delito. Nesse modelo, o acusado é visto
apenas como objeto do processo penal e ndo como sujeito de direitos.

Prado Apud Coelho e Jesus esclarecem que:
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“Enquanto o sistema inquisitério realiza-se plenamente no
direito material, razdo pela qual quem exercer o poder
punitivo torna-se um agente de seguranga publica, o
acusatério preocupa-se com a garantia dos direitos
fundamentais em contraposicdo aos arbitrios e abusos do
poder punitivo estatal”. (PRADO,2006 apud COELHO E
JESUS, 2020, p.42)

Percebe-se que, o CPP em vigor estd em desconformidade com a
Constituicdo Federal de 1988, isso mostra que mantém-se uma cultura do
autoritarismo e insegurancga, ou seja, a mentalidade inquisitorial.

Ao citarem Mendes e Melo (2017), Coelho e Jesus destacam que:

“Nos motivos expostos do Codigo de Processo Penal de 1941
que ainda se encontra em vigéncia, no atual contexto juridico
brasileiro, apresenta a declaragao de Francisco Campos que
tem por objetivo a defesa social contra o crime, mostra
também que a pega do CPP, teve origem fundamentada no
modelo repressivo e autoritario, 0 qual simplesmente pune o
individuo sem nenhum cuidado e torna o Estado ineficiente na
luta contra a criminalidade tornando cada vez mais forte a
impunidade.”  (MENDES; MELO 2017, apud COELHO;
JESUS 2020, p.48)

Diante dessas palavras, fica claro que o atual CPP esta em desconformidade
com nossa Carta Magna, isso mostra que mantém-se uma cultura do autoritarismo e

inseguranga, ou seja, a mentalidade inquisitorial.

4.2.2. Sistema Acusatorio

Inversamente do sistema inquisitorio, nesse ha separacao entre as acdes de
julgar, acusar e defender, além de o individuo processado é considerado como
sujeito digno de direitos.

Nesse sistema, o papel do juiz € essencialmente imparcial entre a acusagao e
a defesa.

Nesse sistema, a caracteristica principal no processo € a imparcialidade do
juiz, tendo um juiz para a fase da investigacao e outro para a etapa do julgamento,
ou seja, o referido sistema ao juiz do julgamento ndo lhe cabe colher provas
(ABADE, 1997, p.12)
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Ao citarem Giacomolli (2004), Coelho e Jesus (2020, p.31), o ponto mais
importante no novo CPP, é que o sistema acusatorio seja adotado, para que assim
seja abolido de uma vez por todas as praticas inquisitoriais favorecendo e
fortalecendo o processo penal democratico através da acao e reagao, ou imputagao
de defesa.

Segundo Coelho e Jesus (2020, p.50), “ja se passaram mais de 70 anos com
a vigéncia de uma norma autoritaria que reforgca ainda mais o sistema inquisitorio
gerando dificuldades na implantacdo do sistema acusatério e consequentemente a
implementacgéo do Juiz das garantias”.

Ainda de acordo com esses autores, por mais que os discursos sejam pela
preservacao dos direitos e garantias fundamentais, no que diz respeito ao sistema
processual, ndo se pode ignorar a mentalidade inquisitéria no Estado Democratico
brasileiro que mantém praticas autoritarias ou seja que mantém forte o sistema
inquisitorio.

Os autores, ao citarem FICHER (2012), mostram que essa mentalidade sé vai
de fato ser banida do sistema processual penal a partir da adogao e efetivacdo do
sistema acusatorio, pois enquanto houver uma brecha na lei que de abertura para a
inquisitoriedade, esse sistema vai permanecer. Para eles, o CPP e as praticas
juridicas processuais ndo seguem a Constituicdo de 1988 no que diz respeito aos
direitos e garantias fundamentais das pessoas. Entdo para que se possa implantar o
sistema acusatorio literalmente, a base é a Constituicdo Federal de 1988.

Ainda de acordo com esses autores, ao citarem CHOUKR (2000), esclarecem

que:

“A Constituigdo em vigor, no que tange ao processo penal, é
mais uma carta de direitos minimos, ela verdadeiramente
impbs um sistema processual penal de carater
exclusivamente acusatorio, quando esse ndo completamente
entendido pelos operadores do direito de forma geral e pelos
processualistas penais em particular. [...] O sistema
processual penal é, pois, o acusatério, com toda sua
fundamentagcdo democratica e se choca definitivamente com
0 cbédigo em vigor, de indole marcante inquisitiva, onde as
meras concessdes democratizantes foram feitas ao sabor do
momento.” (CHOUKR 2000b apud COELHO E JESUS, 2020,

p.51)

Ja Busato (2010), na citagao abaixo esclarece que:
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“O Sistema Acusatério precisa ser legitimado pelo Poder
Judiciario de forma a distanciar o 6rg&o julgador da iniciativa
probatéria para que se afirme como poder da Republica. Ele
sem duvidas, deve ser independente e livre de concepgdes
da sociedade e do Poder Executivo, entretanto a resisténcia e
vivida exprimindo uma luta por poder, mesmo sabendo que
sua atuacdo nao se faz isoladamente”. (BUSATO apud
COELHO E JESUS, 2020, p.51)

Sendo assim, segundo os autores ao considerarem Marteleto Filho, percebe-
se que as dificuldades para implantar o sistema acusatério se deve a nao aceitagao
do afastamento do érgéo julgador das provas, afim de preservar a imparcialidade.

Na citagdo abaixo eles ainda esclarecem que:

“A garantia processual da imparcialidade nesses casos visa
resguardar um debate paritario, ouvidas acusagéo e defesa,
nessa ordem, sendo do que o 6nus da prova, a partir de um
procedimento comprometido com o contraditério, a ampla
defesa e a oralidade, que deverédo proporcionar ao juizo a
solugéo para o caso, constitucionalmente e axiologicamente
apropriada.” (MARTELETO, 2009 apud COELHO E JESUS,
2020, p.52)

Ainda, ficou claro que o sistema acusatério tem como primor a transparéncia
e a legitimidade do desempenho da fungao jurisdicional por parte do 6rgao julgador
que deve manter uma conduta neutra e fora das provas processuais, afim de nao
comprometer sua imparcialidade como garantia firmada.

Conforme Lopes Junior; Ritter, 2016, apud Coelho e Jesus (2020, p.53), fica
claro que: “na fase pré processual ou seja da investigagdo, o juiz tem atitudes
inquisitoriais que levam a pré-julgamentos e por fim maculas a imparcialidade”.
Devido a isso, se faz relevante que a implementagcao do juiz das garantias seja
efetivada.

Para Coelho e Jesus (2020, p.54), “o juiz que atua na fase de investigagao, ou
pré-processual preliminar, tem o dever de preservar a imparcialidade, ser
destinatario das provas e nao gestor delas, afim de nao reforgar a inquisitoridade”.

Dessa forma, entende-se que é a imparcialidade que fundamenta o sistema
acusatorio. Nesse sentido podemos perceber que enquanto no sistema acusatorio o
juiz se faz prudente, valoriza a imparcialidade no processo, no sistema inquisitoério o

juiz tem interesse punitivo e manter-se no poder.
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Vé-se com clareza de acordo com Khaled Junior, citado Coelho e Jesus
(2020, p. 55), que esses sdo modelos distintos, atuando opostamente. No
inquisitorio se vé um processo penal autoritario, em que se preza pela ambigao da
verdade e desvaloriza o individuo investigado como ser humano. Ja no sistema
acusatorio, se leva em conta a dignidade da pessoa humana, sendo democratico e
ainda preza pela possibilidade de inocéncia.

A imparcialidade do érgéo julgador e o controle dos atos de investigagao pelo
poder judiciario € apontado como finalidade primor da proposta do novo CPP, tao
logo da implantac&o do referido instituto.

Portanto, “o sistema inquisitério, € um processo penal inimigo e autoritario,
com fundamentagdo na ambicdo da verdade. Ja o sistema acusatério, € um
processo penal do cidadao, democratico, com base na dignidade da pessoa humana
e na presuncgéo de inocéncia.” (COELHO E JESUS, 2020, p.55)

4.3. Sistema Misto

O referido sistema, surgiu sob influéncia do sistema acusatério e do
sistema inquisitivo, por isso definido como misto, no qual a persecugao penal seguiu
pelo poder nas maos do Estado como juiz em fase preliminar e posteriormente
passou o inicio da persecucgao penal para o Ministério Publico, que nesse caso ficou
como responsavel pela acusacao.

Esse modelo de sistema, segundo Coutinho (2000), se divide em duas
etapas: uma se da na instrugao preliminar, tendo o juiz como atuante, de modo
inquisitivo; ja a segunda, é judicial, tendo um 6rgao distinto para julgar, sendo esse o

acusatorio.

4.4. Correlagao entre o sistema acusatério e a imparcialidade.

Correlagao é o elo de conexao entre os termos da acusagao e o que sera

enfrentado pelo juiz na prolagcédo da sentenga penal
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O principio da correlagado delimita o campo de atuagdo do Ministério Publico
durante a agao processual penal e o papel do magistrado na fase decisiva, conforme
demonstra a Revista Eletronica de Direito Processual-REDP.

Segundo Marques (2001, p. 135), “a denuncia e, por isso o0 ato processual em
que se formaliza a acusacdo, ou o ato instrumental para inicio da actiopenalis de
carater publico”.

De acordo com o artigo 383 do Codigo de Processo Penal, prevé que o juiz
do processo podera sem interferir na descricdo do caso apresentado na denuncia,
atribuir-lhe juridicamente definigdo diversa, mesmo que, em consequéncia seja
necessario aplicar pena mais grave ao fato, conforme redagao determinada pela Lei
n°® 11.719/08.

Entende-se também por principio da correlagdo, aquele que representa uma
garantia do direito de defesa num processo penal. Que da ao acusado a certeza de
que nao sera condenado, sem que se cientifique plenamente sobre os fatos e crimes
impostos, e assim poder se defender.

A partir desse conceito de principio da correlagdo, podemos perceber com
clareza a integragdo da figura do juiz das garantias e do sistema acusatério, dada

pela imparcialidade que € o elo que os une e os define em sua esséncia.

4.4.1. Principio da imparcialidade.

Conforme Zilli, a implantag&o do juizo das garantias tem como sua relevancia
o principio da imparcialidade, em que o juiz deve atuar de forma imparcial, sem
nenhuma influéncia, segundo as provas obtidas.

Segundo o autor, “se caracteriza pelo desinteresse subjetivo do juiz diante do
caso posto a julgamento, ficando este impedido de servir aos interesses subjetivos
de alguma das partes processuais. O juiz deve por consequéncia, atuar como
observador desapaixonado, exercendo o poder jurisdicional com insercdo sem
permitir que fatores alheios interfiram na condugdo de sua decisao”. (Zilli 2003,
p.140).

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 95, paragrafo unico, deixa
claro que os juristas devem julgar sem que haja influéncias no processo. Ja o

Cddigo de Processo Civil, prevé a criagao do juizo das garantias, que participara do
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inquérito policial, com o intuito de zelar pela imparcialidade ao juiz da fase
processual, para que este ndo seja contaminado pelos atos pré processuais. (CPP,
1941, artigos 252, 253 e 254).

Vejamos a citagao abaixo:

“O juizo das garantias, assim, afigura-se como ente destinado
a verificagdo permanente da legalidade das investigacOes.
Sempre que chamado a decidir, deve realizar, agora sim sem
medo do vinculo do comprometimento da imparcialidade
futura, a plena cognicdo dos elementos de informacao
constantes nos autos e realizar o julgamento baseado na
visdo que tem, pelo que pode ler, do fumus comissi delicti de
modo a somente limitar um direito do sujeito passivo se for
absolutamente necessario, € sem que isso implique ainda que
presentes os requisitos do fumus comissi delicti-emuma
quebra da imparcialidade objetiva quando do julgamento do
mérito.” (RIBEIRO apud COELHO e JESUS, 2020, p.38)

Ainda de acordo com os autores, ao citarem Oliveira (2013) esclarecendo

sobre a imparcialidade, destacam que:

“[...] esta imparcialidade, exige do julgador que atue ciente de
seu papel, que atue ciente de suas limitagdes, enquanto, ser
humano, que ao dispor das regras processuais deve saber a
posicdo onde cada um ira jogar, um acusa, um defende e
outro julga, confundindo isto, inobservada esta premissa, ndo
ha jogo a ser jogado e, com isto, ja saimos todos derrotados”
(OLIVEIRA apud COELHO E JESUS, 2020, p.40)

Diante dessa citacao, fica claro sobre a postura do juiz que ira julgar o caso,
esse devera ter a consciéncia do seu papel e que sua conduta deve sempre ser
pautada pela imparcialidade no processo.

Nesse sentido, ao entendimento de FERRAJOLI (2014), afirmam que:

“[...] Dai o valor da separagado, segundo a teoria triangular,
entre acusacgao, defesa e juiz: se a acusagao tem o Onus de
descobrir hipéteses e provas e a defesa tem o direito de
contraditar com a hipéteses e contraprovas, o juiz, cujos
habitos profissionais sao a imparcialidade e a duvida, tem a
tarefa de ensaiar todas as hipoteses, aceitando a acusatodria
sO se estiver provada e nao aceitando, conforme o critério
pragmatico do favor rei, ndo s6 se resultar desmentida, mas
também se nao forem desmentidas todas as hipoteses em
conflito com ela.” (FERRAJOLI, apud COELHO e JESUS,
2020, p.44)



36

A partir dessas discussdes, € importante destacar que: “Entdo é sabido que o
juiz na fase da investigacdo preliminar além de comprometer sua imparcialidade,
sendo esta garantia processual fundamental, deve ser destinatario das provas e nao
gestor delas, a fim de que descompassos nao sejam vividos nesta fase ja tao
inquisitorial.” (COELHO E JESUS, 2020, p.54)
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5. O juizo das garantias como meio de humanizar o sistema judiciario e penal
brasileiro.

De acordo com Badaré In Bonato (2011, p.345) o referido instituto fortalece a
imparcialidade, mas nao se trata de uma pessoa neutra sem personalidade, porém
constréi imagens mentais como todo ser humano.

Ja Bernd Shunemann, com base na teoria da Dissonéncia Cognitiva, o ser
humano tem a tendéncia de buscar o equilibrio na area cognitiva, ele procura manter
uma boa relagao entre seu conhecimento e suas opinides.

Para Alexandre de Morais (2020, p.345, 350), a implementacdo do “juiz das
garantias” permite a efetivagdo da imparcialidade, que é a base da atuagéo do juiz

no processo € a uma ordem juridica justa.

5.1. Principio da Humanidade

Segundo Bobbio (1998), a garantia de que todos somos iguais e que
partilhamos dos mesmos valores e que isso € um condicdo nada do individuo

vejamos a citagao posterior:

“Somente depois da Declaragao Universal € que podemos ter
certeza histérica de que a humanidade — toda a humanidade -
partilha de valores comuns; e podemos, finalmente, crer na
universalidade dos valores, no Unico sentido em que tal
crenga é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que
universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo dos homens”.
(BOBBIO,1998, p.28)

Sendo assim, os direitos humanos ele relata a sua origem como a “grande
reviravolta”, acerca dos direitos humanos aonde teve seu inicio no ocidente a partir
da concepgao crista de vida, segundo a qual todos os homens sao irmaos enquanto
filhos de Deus”. (BOBBIO,1993, p.57.)

Nesse caso, entende-se que a dignidade humana esta na origem do homem
que segundo os cristdos conceituam como criados por Deus. Sendo assim, ao

homem em sua natureza ja é detentor desses diretos.
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Conforme Foucault (2002, p.63) sobre o assunto em questdo, destaca que:
“‘No pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando
punimos: sua ‘humanidade’.

Entendemos que o autor deixa claro que, por pior que uma pessoa seja, ou
mais desprezivel o acusado, € preciso trata-lo como um ser humano, pois é isso que
ele é.

Ainda assim, existe e deve haver a humanizagdo das penas, vejamos o

destaque que ele apresenta:

“Sob a humanizacdo das penas, o que se encontram sio
todas essas regras que autorizam, melhor, que exigem a
‘suavidade’, como uma economia calculada do poder de
punir’” (FOUCAULT, 2002, p.83)

Logo, entende-se que no processo deve haver um rigor humanitario, a fim de
nao deixar impune o criminoso, porém recuperar aquele que cometeu o crime.

Compreende-se assim, que, o valor do Principio da Humanidade, estda em
olhar de modo mais social sobre a pena a ser aplicada, pois a pena nesse caso é
uma possibilidade de o individuo corrigir sua atitude, e no caso vemos a pena nao
como castigo ou tortura.

Assim, é 6bvio que principio da humanidade esta vinculado ao principio da
dignidade da pessoa humana, ou seja, deve ser a base para a agao do Estado com
referéncia ao individuo condenado.

Importante saliente a fala do mencionado autor, “o principio da humanidade
consiste em tratar o condenado como pessoa humana”. Assim, “as penas nao
podem ainda assim ultrapassar aquela forga ultima a que estdo limitadas a
organizacédo e a sensibilidade humana” (BECCARIA, 1997. p. 92)

Para ele, o sistema juridico e o Direito ndo podem compactuar com as
barbaries que exageram na acao penal de um ser humano que cometeu crime.

Sendo assim, a pena de morte viola totalmente o principio da humanidade, ou

seja, extingue o espirito humanitario do Direito Penal.
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Voltando ao pensamento de Foucault, a pena do individuo deve ter por
objetivo a transformag&o do seu comportamento. Para ele, quando a pena acontece
sob o olhar juridico social, ela reeduca e ressocializa o individuo que foi penalizado.

Diante o exposto, tdo logo em consideragao ao pensamento do autor citado
acima, muitas vezes o fanatismo ou emocdo humana leva a impor penas que
contrariam os valores humanos, acabando em prisdo perpétua ou até mesmo em
pena de morte, coisa que no Brasil ndo € permitido no Direito.

Ja para Bitencourt (2006, p.21), o principio da humanidade “sustenta que o
poder punitivo do Estado n&o pode aplicar penas que atinjam a dignidade da pessoa
humana ou que afetem fisica e psiquicamente os individuos condenados”.

Nesse sentido, percebe-se que o Direito € como um produto do interesses
humanos e seus beneficiarios sdo os préprios seres humanos, € que se o ser
humano € o beneficiario, o Direito penal deve visar o carater humanitario.

Vemos que na CF/88 em seu artigo 1° inciso lll, fica claro que um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito é a dignidade da pessoa humana, o
valor indispensavel do ser humano, sendo assim considerado como primeiro
principio do Direito.

Dessa forma, Zaffaroni (2002) analisa:

A relacdo do direito penal com o direito constitucional deve
ser sempre muito estreita, pois o estatuto politico da nagao
que €& a Constituicado Federal - constitui a primeira
manifestacdo legal da politica penal, dentro do cujo &mbito
deve enquadrar-se a legislacdo penal propriamente dita em
face do principio da supremacia constitucional.
(ZAFFARONI,2002, p.135)

5.1.1 Principio da Ampla Defesa

Conforme o artigo 5°, inciso LV da nossa Carta Magna, todos os individuos
em processo judicial tém direito ao contraditério e a ampla defesa, e aos recursos
relacionado a ela.

Pelo principio da ampla defesa, nada pode impedir ao acusado a chance de
se defender. Dessa forma, se vé que o principio da ampla defesa € um direito

fundamental e que deve ser preservado a CF/88, tdo logo em seu artigo 5°, todos
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sdo iguais perante a Lei e que ndo ha o termo “com exceg¢do os bandidos” ou
“exceto os que cometeram algum crime”.

De acordo com nossa Lei Maior, a todos € garantido a presungcao de
inocéncia. A partir dai, considera-se, que ninguém é culpado, até que se tramita em

julgado a sentenga de condenagao.

5.2. Direitos Fundamentais e a imparcialidade

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu artigo 10 esta
previsto que: “E assegurado ao ser humano o direito “a uma audiéncia justa é
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos
e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgao criminal contra ele.”

O tratamento imparcial destinado ao individuo, de acordo com os direitos
humanos, significa o reconhecimento da sua condi¢ao de ser humano como motivo
para a aplicagdo de um processo com base na justica.

Segundo o Professor Afranio Silva Jardim “é impossivel compatibilizar o
Estado Democratico de Direito, prometido expressamente em nossa Constituicao da
Republica, com um Poder Judiciario punitivista, ativista que “flexibiliza” direitos
fundamentais e sociais elencados na constituigao”.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, prima pela integridade fisica,
moral e social do individuo.

Em seu artigo 10°: “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a
sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou das razbes de qualquer
acusagao em matéria penal que contra ela seja deduzida”. (ONU, 1948)

Ja Aury Lopes Junior (2016, p.94), da énfase sobre os Direitos Humanos

citando a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos como referéncia:

O TEDH [...] consagrou o entendimento de que o juiz com
poderes investigatérios é incompativel com a funcdo de
julgador. Ou seja, se o juiz langou mao de seu poder
investigatdrio na fase pré-processual, ndo podera, na fase
processual, ser o julgador. [..] Segundo o TEDH, a
contaminagéo resultante dos pré-juizos conduzem a falta de
imparcialidade subjetiva ou objetiva. [...]Jo contato direto com o
sujeito passivo e com os fatos e dados pode provocar no
animo do juiz instrutor uma série de pré-juizos e impressoées a
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favor ou contra do imputado, influenciando no momento de se
sentenciar. (LOPES JUNIOR, 2016, p.94)

Ja o artigo 5° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, assim afirma:
“‘Ninguém sera submetido a tortura nem a punigéo ou tratamento cruéis, desumanos
ou degradantes”.

Sendo assim, no artigo 5° incisos XLIX da Constituicdo Federal de 1988, fica
claro que: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral’.

O inciso L, do mesmo artigo acima citado, destaca sobre a condi¢do das
mulheres presas, “as presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao”.

Assim entende-se que o principio da humanidade deve orientar a acdo do
Estado com referéncia ao condenado na aplicagdo de penas administrativas e na
recuperacao do individuo nessas condi¢des como pessoa humana.

Ja Capez (2018, p.5), sobre o0 assunto em questao afirma que:

Os principios constitucionais e as garantias individuais devem
atuar como balizas para a correta interpretacdo e a justa
aplicagédo das normas penais, nao se podendo cogitar de uma
aplicagdo meramente robotizada dos tipos incriminadores,
ditado pela verificagao rudimentar da adequacéo tipica formal
descurando-se de qualquer apreciagéo ontolégica de injusto.
Da dignidade da pessoa humana, principio genérico e reitor
do Direito Penal, partem outros principios mais especificos,
0s quais sao transportados dentro daquele principio maior, tal
como passageiros de uma embarcacdo. Dessa forma o
estado democratico de direito parte o principio reitor de todo o
direito penal, que é o da dignidade da pessoa humana,

adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-o a
categoria de direito democratico. (CAPEZ, 2018, p.5)

Ja para FOUCAULT (1987, p.120) “nesse caso o principio da humanidade, é
o olhar valorativo e social sobre a pena afim de educar, objetivando sempre a
correg¢ao da conduta do individuo.

Em nosso pais, se vé todo tipo de “injusticas individuais” e que a cada dia
aumenta ao ponto de retratar uma sociedade cada vez mais desumana. Por isso &
importante e também uma necessidade de que a legislac&o brasileira busque meios

de reduzir esse quadro tao desumano que sao as desigualdades sociais.
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Diante dessa realidade, se faz importante a efetivagdo do juizo das garantias
afim de garantir a imparcialidade nas agdes de julgamento no novo cédigo de
processo penal, a partir do projeto de lei que o propds.

Streck (2009), esclarece que:

[...] mais do que uma classificagdo de Estado ou de uma
variante de sua evolugao histérica, o Estado Democratico de
Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a
construgdo das condigdes de possibilidades para suprir as
lacunas das etapas anteriores, representadas pela
necessidade do resgate das promessas da modernidade tais
como igualdade, justica social e garantia dos direitos
humanos fundamentais. (STRECK, 2009 apud COELHO;
JESUS, 2020, p.26)

Ja ao citarem Choukr (2006), os autores, destacam que:

[...] a inser¢do das garantias constitucionais desde logo na
investigacao criminal, naquilo que for possivel e adequado a
sua natureza e finalidade, aparece como ‘passo adiante’ na
construgdo de um processo penal garantidor, entendida esta
expressdo como sendo o arcabougo instrumental penal uma
forma basica de protegdo da liberdade individual contra o
arbitrio do Estado. Mais ainda, preconiza uma nova postura
ética do Estado para com o individuo submetido a constrigéo
da liberdade, elevando sua condigcdo de pessoa humana
independentemente do feito cometido e colocando pautas
minimas de materializagdo dessa nova ‘condigdo humana’ no
processo. (CHOUKR, 2006 apud COELHO; JESUS, 2020,
p.39)

O TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos) considera a imparcialidade
essencial para a democracia. O poder deve inspirar confianca na sociedade e nos
acusados, sendo imperiosa a rejeicao de todo juiz impossibilitado de afiangcar uma
total imparcialidade.

Desse modo, a imparcialidade para Maya (2011, p.106), tem sido analisada
pela Corte Europeia sob diferentes pontos de vista, um subjetivo e outro obijetivo.
Sendo assim, segundo o artigo 4° do projeto do novo CPP, o maior objetivo do juiz
das garantias é proteger os direitos fundamentais do acusado independente da sua
integridade, ou seja, zelar pelos seus direitos pelo fator dele ser um ser humano.

Os direitos humanos tem por finalidade garantir a dignidade do individuo, pois

como ser humano tem direito a saude, educagao, emprego, moradia, saneamento
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basico, e justiga. Isto posto qualquer tipo de violéncia seja ela fisica, moral, psiquica,
social ou cultural é inaceitavel. Mas isso esta longe de ser uma realidade no Brasil.

Tao logo a “referéncia que a regra de impedimento proposta pelo anteprojeto
“privilegia o principio da imparcialidade, permitindo aos acusados um processo penal
mais justo, e afasta a subjetividade arriscada do casuismo que predomina no TEDH,
evitando contextos faticos semelhantes sejam julgados de maneira diferente”
(MAYA, 2011, p.220)

Diante disso, o direito ao julgamento por um juiz imparcial é automaticamente
um direito subjetivo segundo o artigo 10 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos.

Depreende-se que o individuo, homem ou mulher, € dotado de direitos e
deveres desde sua origem, esses direitos estado relacionados a igualdade, a um justo
julgamento processual em que pese a imparcialidade?’.

O artigo 6° da Convencédo Europeia dos Direitos Humanos reafirma esse

direito fundamental. Vejamos:

Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
Tribunal independente, imparcial, estabelecido pela lei, o qual
decidira, que sobre a determinagcdo dos seus direitos e
obrigacdes de carater civil, que sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela.
(CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem)

Diante disso, entendemos a necessidade da implantagdo do juizo das
garantias, pois segundo Machado (2020, p.3), “trata-se, sem qualquer exagero, de
uma verdadeira revolugado politica ho campo do processo penal em diregdo a um

paradigma de maior compromisso democratico”.

5.3. Humanizagao na agao processual penal

Com referéncia ao tratamento dado ao acusado, compreende- se de acordo

com Ritter e Lopes Junior (2020), o seguinte:

21[...] toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele (ONU, 1948).
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Enquanto ndo houver preservagao da originalidade cognitiva
do juiz — o que somente é possivel com juizes diferentes para
as fases pré-processual e processual, a fim de que o julgador
do caso conhecga dos fatos livre de pré-juizos formados pela
versao unilateral e tendenciosa do inquérito policial -, o
processo penal brasileiro nao passara de um jogo de cartas
marcadas e um faz de conta que existe contraditério. O
préprio conceito contraditério precisa ser reconfigurado para
exigir também igualdade de tratamento e oportunidades na
dimens&o cognitiva. E preciso que se entenda isso de uma
vez por todas, porque a oportunidade que se tem em maos
como juiz das garantias - suspensa atualmente pela
famigerada “liminar Fux” - pode n&o aparecer de novo,
mantendo o Brasil como exemplo de modelo (neo) inquisitério
do século XXI. (RITTER, LOPES JR, 2020, p. 2)

Entende-se a partir da citagdo supra citada, que com o juizo das garantias, os
acusados serao beneficiados com maior protecdo referente aos direitos
constitucionais. Para esses autores, mesmo tendo sido suspensa pela liminar Fux,
nao pode ficar esquecido, porque dessa forma ficara claro os resquicios inquisitérios
no pais em pleno século XXI.

Para Lopes Jr (2020, p. 385), a mudancga no sistema vai além do papel, exige
uma mudanca de postura do juiz. Para ele ndo basta as alteracbes no texto CPP
criando o juizo das garantias apenas por preceito, mas deve haver uma mudanga de
mentalidade do préprio juiz.

Andrade destaca que:

[...] ninguém menos que o autor da Teoria da Dissonancia
Cognitiva esclarece que, quanto maior for o grau de
informacgao obtida posteriormente, maior é a chance de haver
a consonancia comportamental, ou seja, de a pessoa mudar o
seu comportamento. E isso, em relagdo ao juiz, ocorre,
justamente, na fase de instrugao e julgamento, dai derivando
o principio da identidade fisica do juiz — mais uma vez como
fator de modificagdo das impressdes (informagdes) obtidas
anteriormente a fase probatéria [..]. (ANDRADE,2020,
p.137;138).

Entdo, nota-se a necessidade do juiz das garantias para evitar tal
procedimento, visto que o juiz de instrucdo nao podera mudar as informacgdes
colhidas na fase pré-processual. A ele cabe dar a sentenca.

Ao citar Mendes e Melo (2017), Coelho e Jesus (2020, p.48), com referéncia

aos motivos do CPP de 1941: “houve a ideologia pregada por Francisco Campos,
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declaradamente voltada para a defesa da sociedade, contra o crime, de modo que a
seguranga seja fortemente exaltada. Com esse efeito, mostra-se que a referida
norma ja foi concebida com rigor repressivo, razdo pela qual o processo penal é
utilizado apenas como meio estatal de punir o individuo, além de ser visto como um
dos empecilhos para eficiéncia do Estado no combate a criminalidade e no

fortalecimento da impunidade”.

5.4. Juiz das garantias, os direitos fundamentais e o garantismo penal.

Com referéncia a observancia de direitos fundamentais, € meramente

importante destacar que:

A superagdo da mentalidade inquisitéria perpassa pela
discussdo acerca do dilema que o processo penal tem vivido
na contemporaneidade, no qual envolve também a adogao de
um sistema processual acusatério e sua relagdo com a
observancia de direitos fundamentais aos individuos, isto é, o
fito de limitar o Poder do Estado, entretanto ndo é
necessariamente seguido pelos demais diplomas legais
(Codigo de Processo Penal) e pelas praticas juridicas
processuais. (COELHO; JESUS, 2020, p. 50)

O principal objetivo do instituto juizo das garantias € a protecdo os direitos
fundamentais do investigado, independente se o individuo ser ou nao culpado,
devendo o juiz das Garantias zelar por esses direitos.

Um dos direitos do individuo acusado € a presuncado de inocéncia, vamos
conferir com o artigo 5° da CF/88: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal contraditoria”. Antes desta, todos sdo considerados
inocentes, cabendo a restricdo da liberdade somente em casos excepcionais.
(CF/88, art. 5° LVII)

Conforme Motta (2013), entende-se que a implantagdo do juizo das garantias
€ de fundamental importancia para que o sistema acusatorio seja efetivado e, assim
0 respeito aos principios da presuncdo da inocéncia, imparcialidade e dignidade
humana, afim de humanizar o nosso sistema processual penal.

Sobre sentenca contraditéria como um direito do individuo, Vicente Paulo e

Marcelo Alexandrino esclarecem
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Por contraditério, entende-se o direito que tem o individuo de
tomar conhecimento e contraditar tudo o que é levado pela
parte adversaria ao processo. E o principio constitucional do
contraditério que impde a conduta dialética no processo (par
condition), significando que a todo ato produzido pela
acusagao, cabera igual direito de defesa de opor-se, de
apresentar suas contrarrazdes, de levar ao juiz do feito uma
interpretacéo juridica diversa daquela apontada inicialmente
pelo autor. O contraditério assegura, também, a igualdade
das partes no processo, pois ao garantir-se aos litigantes o
contraditério, equipara-se no feito o direito da agdo (da
acusacao) com o direito de contestacao (da defesa). (PAULO,
ALEXANDRINO, 2010, p. 74)

Vé-se que para que se tenha um julgamento justo, sem pré-julgamentos, a
solugdo é a implantagédo do juiz das garantias e a efetivagdo do sistema acusatorio
€m Nnosso pais.

O ideal a ser abrangido consequentemente € um ponto de equilibrio, pois
como sabemos, em um Estado Democratico e de Direito “os fins nunca justificam os
meios”. A efetividade da coercao penal deve ser perseguida com ética e obediéncia
do conteudo minimo dos direitos e garantias fundamentais.

Ja com referéncia ao garantismo penal, ha uma conceituacéao de que:

[...] ‘Garantismo’, com efeito, significa precisamente a tutela
daqueles valores ou direitos fundamentais, cuja satisfagao,
mesmo contra os interesses da maioria, constitui o objetivo
justificante do Direito Penal, vale dizer, a imunidade dos
cidad&os contra a arbitrariedade das proibi¢cdes e punigdes, a
defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos,
a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a
garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a
sua verdade. E precisamente a garantia desses direitos
fundamentais que torna inaceitavel por todos, inclusive pela
minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal
e 0 proprio principio majoritario (FERRAJOLI, 2002, apud
COELHO; JESUS, 2020, p.56).

O garantismo penal segundo o mesmo, significa o fortalecimento da
democracia constitucional.

Vejamos mais uma citagao a seguir do mesmo autor:

[...] a imparcialidade do 6rgéo julgador e o controle dos atos
de investigacédo pelo Poder Judiciario vem sendo apontados
enquanto finalidades sensiveis a proposta. Ora, a fungcéo da
magistratura na contemporaneidade ja perpassa pela diretriz
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de garantia de direitos ao investigado, de maneira que este
nao deve restringir-se a mera reprodugcdo da lei, mas
considerar também o conteudo axiolégico do intérprete e o
compromisso com a ordem constitucional. (FERRAJOLI, 2006
apud COELHO; JESUS, 2020, p.55)

Ainda referente a esse assunto, Fischer esclarece:

[...]1 A referida teoria nada mais é do que uma tutela de
valores e direitos fundamentais [...]. Segundo Ferrajoli no
lugar da impunidade estabelece-se a imunidade aos poderes
arbitrarios estatais, proporcionando igualdade dos demais
fracos no jogo processual, além de preservar a dignidade
humana a todos os interesses dos sujeitos em conflito com a
lei. (FISCHER, 2009 apud COELHO; JESUS, 2020, p.56)

Os autores Coelho e Jesus sinalizam que Rosa (2003), “defende que essa
teoria tutela os direitos fundamentais, presentes na Constituicdo Federal de 1988,
sendo a base existencial do estado democratico de Direito e como teoria Geral do
garantismo é fundada nos direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana,

acredita-se nessa relagao entre os institutos” (Coelho e Jesus 2020, p.56).



Conclusao

A condi¢do de desigualdade e oportunidade de acesso a servigos basicos,
como emprego, segurancga € a saude desfazem o sentimento de pertencimento
que um sujeito tem no mundo ou sociedade em que vive. Desse forma a pessoa
passa a ver os direitos fundamentais como privilégios de alguns, em todos os
setores.

A dignidade da pessoa humana, é o pilar do direito penal. O principio da
humanidade é o olhar social sobre a pena afim de educar e corrigir a conduta do
individuo.

O Direito a um julgamento por um juiz imparcial, € um direito fundamental
previsto na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Logo, os Direitos humanos garantem a dignidade humana, ou seja,
qualquer tipo de violéncia seja fisica, moral, psiquica, social ou cultural é
inaceitavel. Mas, no Brasil isso esta longe de ser uma realidade.

Os principios fundamentais e as garantias individuais devem ser a base
para correta interpretacao e justa aplicagao das normas penais.

No sistema juridico e no sistema processual inquisitorio isso fica mais
evidente, pois nesse sistema um mesmo juiz investiga e julga. Sendo assim, se
faz mister a adocao do sistema acusatorio e a implantagao do juiz das garantias
e, assim a manutencao da protecao dos Direitos Humanos e consequentemente
promover a isonomia e a dignidade da pessoa humana, com a ideia de que seus
direitos devem ser reconhecidos e protegidos pelo Estado na forma da Lei, sendo
0 objetivo do denotado instituto proteger os direitos fundamentais do investigado
independente se ele € ou ndo culpado.

O Ministério Publico que age como fiscal da lei deve se empenhar na
aplicabilidade do juiz das garantias no Brasil, pois com esse juizo, os direitos
fundamentais do acusado sera resguardado. Diante disso, o0 garantismo
processual € visto como uma tutela de valores e direitos fundamentais dos
individuos em conflitos com a lei e a preservacdo de sua dignidade e seus
interesses, além de se alcancar o fortalecimento da Democracia Constitucional,

conforme Ferrajoli (2006).
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Nesse sentido, para que se tenha um julgamento justo e humanizado, sem
pré julgamentos, a implantagdo do juiz das garantias é de extrema importancia,
pois ira fortalecer em nosso pais os resquicios do sistema inquisitério.

Quanto ao Juiz das Garantias e a sua correlacdo entre o sistema
acusatorio juntamente com a imparcialidade do juiz, fica clarividente pelo proprio
principio da imparcialidade que é o fundamento de tudo no novo modelo

processual penal tornando o humanizado.
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