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RESUMO: 0 texto pretende abordar a introducéo do juiz das garantias no cenério processual penal
brasileiro a partir dos dispositivos da Lei n® 13.964/2019. Apés explorar os artigos de lei pertinentes,
a pesquisa reforca a importancia do instituto para uma maior efetividade da garantia da imparciali-
dade do juiz e analisa os problemas que alegacdes de carater politico, moral e pragmético, vertidas
nas Agoes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.298, 6.299 e 6.300 e 6.305, representam em um
Estado Democratico de Direito com ampla litigiosidade. O artigo, assim, objetiva demonstrar que o
juiz das garantias proporciona uma aproximacao do processo penal ao modelo acusatdrio previsto
constitucionalmente e rechagar a possibilidade de questionamento da constitucionalidade da nova lei
a partir de argumentos de conveniéncia politica.
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INTRODUGAO

A inclusdao do denominado juiz das garantias no Cédigo de Processo
Penal (arts. 3-A ao 3°-F), a partir da promulgacdo da Lei n® 13.964, em 24
de dezembro de 2019, foi recebida com diferentes reacdes pela comunida-
de juridica. De um lado, o instituto foi celebrado, atendendo a uma antiga
reivindicacdo de parcela da doutrina, baseada, inclusive, em estudos de
direito comparado, de convencionalidade e de tratados, e, por outro, foi
rechacado, com clamores de inconstitucionalidade e de dificuldades na sua
implementacao.

Em tempos de questionamento acerca da imparcialidade dos juizes
na condugdo de processos criminais, principalmente ap6s o vazamento de
informagoes relacionadas a Operacao Lava Jato pelo “The Intercept Brasil”,
é necessario debater a importancia da implementagao do juiz das garantias
no Pais. Nao é novidade que a Constituicao Federal tenha institucionali-
zado o sistema acusatério, mas a quantidade significativa de juristas e de
profissionais do Direito que rejeitam as exigéncias de evolucao democratica
do processo penal demonstra a relevancia de se trazer o tema para debate.
Afinal, ap6s mais de 30 anos da promulgacao da Carta Magna, apenas agora
foi tomada uma iniciativa significativa no campo legislativo para contornar-
-se 0 problema de comprometimento da imparcialidade do juiz criminal.

O maior controle dos atos pré-processuais e a menor contaminagao
dos aspectos probatérios proporcionados pelo juiz das garantias apontam
para uma maior maturidade do processo penal brasileiro, carente de meca-
nismos mais eficazes contra arbitrariedades e abusos das autoridades. Ain-
da que seja cedo para se verificarem as verdadeiras consequéncias que o
instituto promovera no sistema patrio, é possivel esbocar os rumos que a
novidade podera fomentar para o aperfeicoamento da justica penal, princi-
palmente no que se refere a garantia dos direitos fundamentais.

No caminho para a compreensao do progresso juridico que o juiz
das garantias representa para o ordenamento juridico brasileiro, deve-se
examinar em que medida o instituto se relaciona com os ideais constitu-
cionais e de como ele assegura uma maior imparcialidade na persecu¢ao
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penal, baseando-se em leituras prévias na doutrina. Compreendidos esses
topicos, é relevante que se apresentem as objecoes que tém sido suscitadas
contrariamente a constitucionalidade do arquétipo de juiz das garantias es-
tabelecido pela nova lei, de modo que se possa examinar o seu cabimento
e a sua utilidade na investigacao dos impactos da novidade legislativa no
Direito brasileiro. Para tanto, serdo apresentados argumentos de autoridades
e discussdes em ambito judicial que ilustram a atual conjuntura da questao
no Brasil.

1 PROLEGOMENOS SOBRE A IMPLANTAGAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL

A necessidade de reforma da estrutura processual penal no Brasil nao
é novidade. O Cédigo de Processo Penal vigente foi decretado em 1941
por Getulio Vargas, durante a ditadura do Estado Novo, e, ndo obstante os
sucessivos remendos por que passou, continua carregado do autoritarismo
daquele contexto, com grande concentracdo de gestdo e iniciativa probaté-
ria nas maos do Magistrado. Passados mais de 30 anos desde a entrada em
vigor da Constituicao Federal de 1988, ja era tempo de os representantes do
povo apresentarem respostas legislativas para conformacao do modelo legal
em relacdo a sisteméatica constitucional.

O denominado “Pacote Anticrime” ndo foi a primeira tentativa legis-
lativa de se introduzir a figura do juiz das garantias no ordenamento juridi-
co brasileiro. O Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal, elaborado
por uma comissdo de juristas com a finalidade de reformar o Cédigo de
Processo Penal na sua integralidade, ja apresentava um capitulo destinado
ao instituto. Sob coordenacdo do Ministro Hamilton Carvalhido e relatoria
de Eugénio Pacelli de Oliveira, a exposicdo de motivos do anteprojeto é
contundente em afirmar a necessidade de um novo Cédigo a partir da uma
perspectiva garantista, em consonancia com a Carta Magna brasileira.

Para a Comissao, conforme a mesma exposicao de motivos, a decisao
judicial, dotada de uma “dimensao transindividual”, repercutindo para além
dos litigantes, exige que se preserve ao maximo o distanciamento do julga-
dor, ndo havendo justificativa para a manutencao da atividade instrutéria
do juiz na fase de investigacdo. A instituicdo de um juiz das garantias, nesse
sentido, dizia respeito a consolidagdao do modelo acusatério de processo
penal: o julgador da fase do inquérito seria responsavel pela “tutela ime-
diata e direta das inviolabilidades pessoais”. Sem poderes para a produgao
probatoria, tal 6rgao jurisdicional promoveria a “otimizagado da atuacao ju-
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risdicional criminal”, ante a especializagdao na matéria e o distanciamento
do juiz do processo quanto aos elementos investigativos.

Apesar de datado de 2009, o Projeto de Lei n® 156 ndo chegou ao
fim de seu tramite nas Casas Legislativas, mesmo porque conta com es-
copo mais amplo do que a Lei Anticrime. Aprovado pelo Senado Federal,
o projeto seguiu para a Camara dos Deputados, onde recebeu o némero
PL 8.045/2010, encontrando-se atualmente pronto para pauta em Comissao
Especial destinada a proferir parecer.

O “Pacote Anticrime”, que tramitou na Camara dos Deputados sob o
n? 10.372/2018 e no Senado Federal sob o n® 6.341/2019, nao pretendeu
fazer uma reforma completa do Cédigo de Processo Penal, promovendo
modifica¢des diversas tanto no ambito processual penal quanto no Cédigo
Penal, no Codigo de Processo Penal, na Lei de Execucdo Penal, na Lei de
Crimes Hediondos e no Codigo Eleitoral. Entre as alteragdes existentes na
lei resultante dos projetos — Lei n® 13.964/2019 —, esta o juiz das garantias,
que passou a ocupar os arts. 3°-A ao 3%-F do CPP.

O art. 3°-A da o tom da mudanca, sinalizando que o processo penal
observara a estrutura acusatéria — em contraposicao a inquisitéria —, ficando
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicao do 6rgao
de acusacgao na producdo de provas. O art. 3°-B apresenta em que medidas
investigativas sera necessaria a atuagao do juiz das garantias para salvaguar-
da dos direitos individuais, observada a reserva de jurisdicao. Ademais, o
juiz das garantias ndo podera atuar no processo penal para julgamento do
mérito da acusacdo (art. 3°-D).

A novidade legislativa tem redagdo bastante semelhante ao capitulo
dedicado ao juiz das garantias no Projeto de Lei n® 156/2009. No entanto,
além da inclusdo do art. 3°-F, concernente ao cumprimento de regras para
o tratamento dos presos, sobretudo no que toca a exploragao da imagem da
pessoa submetida a prisao, a nova lei tem duas diferencas fundamentais em
relacdo ao projeto de reforma do CPP: o juiz das garantias é quem recebe
a dendncia, examinando a absolvicdo sumaria, e, além disso, os autos re-
lativos aos elementos que se inserem na competéncia do juiz das garantias
— a excecdo de provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de
antecipacdo de provas — nao serdo apensados aos autos remetidos ao juiz
de julgamento (art. 3%-C e seu § 39). Esse maior afastamento do juiz da fase
processual dos atos pré-processuais € medida que aumenta o grau de garan-
tismo do sistema processual penal, como se vera adiante.
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O instituto em tela encontra eco na legislacdo de outros paises oci-
dentais. Na legislacdo portuguesa, o denominado juiz de instrug¢dao — que
atua em fase facultativa intermediaria entre a investigacao preliminar e o
processo — funciona como um juiz garantidor de direitos fundamentais,
apurando a viabilidade da acusacdo em uma “posicao de alheamento”,
conforme se depreende do art. 17 do Cédigo de Processo Penal portugués
(Portugal, 2007). Na Itélia, a partir do Codice di Procedura Penale em 1989,
o Ministério Publico passou a ser o titular da investigagao criminal, incum-
bindo ao giudice per le indagini preliminari exercer controle sobre a ativi-
dade do 6rgao acusador para garantir os direitos do investigado, como um
juiz garante, afastada sua possibilidade de prolatar o decreto condenatério,
consoante arts. 34 e 50 do CPP italiano (Italia, 1989).

Na propria América do Sul, existem cada vez mais ordenamentos que
tém acolhido a figura do juiz das garantias, com algumas alteragoes. No
Chile (2005) e na Argentina (2019), por exemplo, promoveram-se recen-
temente reformas processuais com o objetivo de se ajustar a investigacao
preliminar ao modelo acusatério. Seguindo a tendéncia penal europeia, es-
ses Estados atribuiram a titularidade da investigacao criminal ao Ministério
Pablico e passaram aos Magistrados o poder de controlar os limites dessa
fase pré-processual, reduzindo sua iniciativa probatéria.

A implementagdo do instituto no Brasil, no entanto, sequer chegou
a ter efeito até o momento: por enquanto, por forca de medida cautelar
concedida pelo Ministro Luiz Fux em quatro agoes diretas de inconstitucio-
nalidade (ADIns 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305), esta suspensa a eficacia da
implantacdo do juiz das garantias e seus consectérios, por prazo indeter-
minado, ad referendum do Plenario. Entendendo que os dispositivos legais
sobre o juiz das garantias consistem em normas de organizacao judiciaria,
sobre as quais o Poder Judiciario tem iniciativa propria, assim como que o
instituto causa impacto financeiro importante, sem dotagao orcamentaria
prévia, o relator decidiu pelo deferimento da liminar.

Em 23 de junho deste ano, o corregedor geral de Justica, Ministro
Humberto Martins, integrante do grupo de trabalho instituido pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) para tratar sobre a implantagdo do juiz das garan-
tias nos tribunais brasileiros, entregou ao Ministro Dias Toffoli (presidente
do CNJ) proposta de resolucdo. O estudo indica que a implementacao do
juiz das garantias ndao implica necessariamente aumento de gastos. Eis o
cenario do instituto.
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2 A IMPORTANCIA DO JUIZ DAS GARANTIAS PARA A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

O processo penal esta fundamentalmente vinculado a pena, imposta
por um poder estatal organizado, que impd&e sua autoridade a partir de um
juiz imparcial e de uma série de regras que estruturam o devido processo
penal. E a estrita observancia dos dispositivos juridicos que regulam o poder
de punir do Estado que assegura a legitimidade dos julgamentos criminais e,
em decorréncia disso, das sang¢oes por ele impostas. A premissa basica por
tras disso é a necessidade de se assegurarem as garantias fundamentais de
todos contra quem o Estado dirija seu jus puniendi.

No Brasil, com a promulgac¢ao da Constituicao Federal de 1988, hou-
ve grande fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais individuais
em relagdo ao periodo de regime militar. A “Constituicao Cidada”, que con-
sagrou um processo penal acusatério, baseado no contraditério, na ampla
defesa e na imparcialidade do juiz, entrou em colisdao com o Cédigo de Pro-
cesso Penal de 1941, dotado de inimeros tracos de um sistema inquisitorio,
exigindo-se, até hoje, esforco dos juristas para a realizagao de uma filtragem
dos dispositivos legais para compatibilizacdo com o modelo estabelecido
constitucionalmente.

A Carta Magna, alinhando-se ao modelo acusatério, assentada em
uma opgao politica democratica de afirmacao dos direitos fundamentais,
estabeleceu a necessidade de observancia do devido processo legal, asse-
gurando um amplo leque de principios e garantias aos acusados. A agluti-
nacao de fungdes no juiz — entendido como protagonista do processo no
sistema inquisitério —, presente no CPP brasileiro com a autorizagdo para
agir ex officio na requisicdo de inquérito policial (art. 52, 1, do CPP), na
determinacdo da producao de provas (art. 156 do CPP), na inquiricao de
testemunhas (art. 209 do CPP) e até mesmo na possibilidade de recorrer de
oficio (arts. 574 e 746 do CPP), denota um carater eminentemente autorita-
rio do processo penal. Afinal, é duvidosa a imparcialidade de alguém que
concentre os poderes de investigar, acusar e julgar.

Nesse contexto de desarmonia entre a previsao constitucional e a
estrutura legal existente no Brasil, o juiz das garantias representa avanco
democrético para a Justica criminal. No sistema acusatério, o papel da acu-
sacdo guarda estreita relagdo com o principio dispositivo. Com destaque a
gestao da prova, o processo penal somente sera acusatorio se ela ndo cou-
ber, em hipdtese alguma, ao julgador. Conforme exposto acima, foi exata-
mente isso que pretendeu a redagdo legislativa, ao menos no que se refere a

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 771-796, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.4644



RDP NP 98 — Abr-Jun/2021 — PARTE BERAL ... 111

fase investigatoria, proibindo-se a iniciativa do juiz na fase pré-processual e
a substituicao da atuacdo probatéria do 6rgao acusador. O novo regramento
limita a tarefa do juiz aquela conferida pela Constituicao e reforca a atribui-
cdo constitucional do Ministério Pablico?.

Para além disso, com diferentes Magistrados para a fase investigativa
e para a fase processual, diminuem-se os “prejuizos cognitivos” enfrenta-
dos pela defesa durante o processo judicial, pois o juiz que julgara o caso
ndo estara “contaminado” pela versdo unilateral do inquérito (alias, a lei
prevé que os autos que compoem as matérias de competéncia do juiz das
garantias sequer serdo apensados ao processo). Isso nao quer dizer que nao
existira subjetividade: ela sempre estara presente no momento da decisao
em virtude da prépria condicao de ser-no-mundo do julgador, mas a alte-
racdo de Magistrados é bem-vinda para fortalecimento da imparcialidade
no momento da decisdo — afasta-se o juiz que deferiu medidas cautelares e
fiscalizou a producao de elementos probatérios, antes da formalizagdo da
acusacao, em favor de outro juiz alheio ao caso.

Nao ha como imaginar jurisdicdo em um Estado Democratico de Di-
reito que preze pelo devido processo legal sem imparcialidade. Ainda que
a Constituicao Federal brasileira ndo tenha positivado de modo expresso o
direito a um juiz imparcial, isso sequer é necessario. O Estado Democratico
de Direito por ela estruturado, produto de conquistas histéricas que aliaram
o controle do poder estatal ao pluralismo que a vida em sociedade exige,
conjuga as garantias do contraditério e da ampla defesa, da vedagao aos
tribunais de excecao, do devido processo legal, dentre outras, conduzindo
a interpretagdo de que nao ha jurisdicdo sem imparcialidade.

Ainda que se pudesse argumentar que a Constituicdo nao assegura o
direito a um juiz imparcial, a incorporagao do Pacto Internacional sobre Di-
reitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica) ao ordenamento juridico nacional, por
forca dos Decretos n% 592 e 678, respectivamente, € suficiente para afastar

3 Nesse contexto, faz-se ainda mais necessério enfatizar a funcao constitucional do Ministério Publico. Se ele é
dotado das mesmas garantias da magistratura, o que foi conquistado a partir de uma luta intensa no processo
constituinte, deve-se compreender que ele tem as mesmas obrigacdes daquela. A principal delas é a isencéo
e o dever de ndo se comportar como a defesa — esta, sim, autorizada a agir estrategicamente. De modo a
reforcar essa ideia, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n® 5.282/2019 - chamado de PL Streck-
-Anastasia —, que visa obrigar o MP a buscar a verdade do processo para a acusagao e, também, a favor do
indiciado ou acusado. Como agente publico, o MP deve ser equidistante, buscando a equanimidade (fairness).
Na verdade, o projeto nada cria de novo, apenas oficializando o que ja esta no Estatuto de Roma, mas é de
grande valor em um CPP datado de 1941.
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as davidas sobre o assunto. Sem adentrar o debate doutrinario acerca do
status normativo desses diplomas, ambos preveem a garantia de um juiz ou
tribunal imparcial (art. 14.1 do Pacto Internacional e art. 8.1 da Convencao
Americana).

De qualquer modo, a atuagdo do juiz como garantidor dos direitos
fundamentais do acusado no processo penal, mantendo-se afastado da in-
vestigacdo preliminar, é corolario da legitimidade da jurisdicao e da inde-
pendéncia do Poder Judiciario. A equidistancia do juiz é importante ele-
mento da imparcialidade, sendo possivel dizer que a separagdo entre os
juizes das garantias e os juizes de julgamento promove a ampliagdo do
distanciamento subjetivo do julgador no processo penal propriamente dito.
Na atual conformacdo do processo penal brasileiro, tem-se muitas vezes
um juiz que, por ter atuado na fase investigatoria, e com poderes para tomar
iniciativa probatéria, ja concebeu uma imagem firme do caso, antecipada-
mente ao processo, ingressando na instrucdo apenas para confirmar suas
suposi¢des. No ponto, a prevengdo como causa de fixacdo da competén-
cia traz consigo a contaminacao decorrente da pratica de atos na fase pré-
-processual, e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) h& tempos
ja afirma que juiz prevento é juiz contaminado.

Nessa linha de raciocinio, deve ser ressaltado que a discussao sobre
os impactos que a separagao entre o juiz da fase de investigacao e o juiz
de julgamento acarretam para a garantia da imparcialidade ndo constitui
inovacdo nem excepcionalidade proporcionada pelo legislador brasileiro.
Na verdade, ela encontra esteio tanto em jurisprudéncia de tribunais in-
ternacionais quanto no ordenamento juridico de outros paises ocidentais
— como Portugal, Italia, Argentina, Chile, entre outros, como ja mencionado
na secao anterior.

No caso Piersack v. Bélgica, emblematico para que a doutrina passas-
se a distinguir entre imparcialidade objetiva e subjetiva, o mencionado Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos asseverou que a imparcialidade pode
ser examinada sob diferentes angulos, sendo possivel extrair uma dimensao
subjetiva, atinente a convic¢ao pessoal de determinado juiz em um dado
caso, e uma dimensao objetiva, concernente ao fato de o juiz oferecer ga-
rantias suficientes para excluir qualquer ddvida legitima a respeito da sua
imparcialidade. Essa diretriz foi adotada pela Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos de modo similar no julgamento do caso Apitz Barbera y otros
vs. Venezuela.
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Sem adentrar a discussao sobre os vieses que levam um juiz a ser
parcial do ponto de vista subjetivo — 0o que abrange aspectos pessoais do
julgador que ndo podem ser suprimidos, ante a prépria condigao existencial
do ser humano, sempre intimamente conectado a uma totalidade de signi-
ficados —, a imparcialidade objetiva, independentemente das caracteristicas
do juiz em um caso, relaciona-se com fatos concretos que suscitem ddvidas
sobre a sua parcialidade. E nesse sentido que a imparcialidade objetiva do
juiz é comprometida quando ele realiza pré-juizos sobre os fatos em julga-
mento: a sua prévia relagdo com o objeto processual naturalmente produziu
determinada convicgao prévia, deixando o Magistrado propenso a decidir
dessa ou daquela maneira.

Alias, foi nessa linha o entendimento do TEDH tanto no citado caso
Piersack v. Bélgica quanto no caso Cubber v. Bélgica. Para o Tribunal, o
exercicio prévio de fungdes processuais pode provocar duvidas de parcia-
lidade, sendo legitimo temer que um juiz que tenha atuado na fase investi-
gatoria, por ja ter uma ideia de culpabilidade do acusado, ndo disponha de
uma inteira liberdade de julgamento. Veja-se que, para o TEDH, a garantia
da imparcialidade objetiva também é uma questdo de aparéncia de justica
(justice must not only be done; it must also be seen to be done). E importante
que a Justica inspire confianga nos cidadaos.

Em linha semelhante, o Tribunal Constitucional da Espanha* e a Corte
Constitucional da Italia® tém jurisprudéncia importante no sentido de ser
incompativel o sucessivo exercicio de fun¢des — na fase da investigacao e
na fase processual — por um mesmo juiz em um mesmo caso. A partir de
decisoes desses tribunais, a prevencao passou a ser entendida como regra
de exclusdao da competéncia, ao contrario do que sucede no Brasil, ante a
previsdo do art. 83 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

4 A Sentencia 145/1988 foi importante marco para discussao sobre a imparcialidade do juiz na Espanha,
chamando a atengao para os vieses que as atividades investigativas podem imprimir nos juizes: dai, inclusive,
a figura do juiz ndo prevenido. A decisdo desembocou na edicdo da Ley Orgdnica 7/1988, que fortaleceu o
papel do Ministério Publico na investigacao preliminar, apesar da manutengao do juiz-instrutor.

5 E verdade que, no caso italiano, a Corte Constitucional ja tomou posicdes divergentes com relacéo a que atos
0 juiz da investigacao pode realizar sem ter sua imparcialidade posta em xeque — a titulo de exemplo, ja foi
decidido que a decisao que confirma a prisdo em flagrante nao impede o juiz de atuar no giudizio imediato
(Ordinanza 238/2008), mas torna-se incompativel um juiz que determina a readequacédo da capitulacéo
penal na audiéncia preliminar (Ordinanza 400/2008). Mas, em linhas gerais, é possivel dizer que se tende a
evitar que um Magistrado profira duas decisoes conclusivas, ou seja, que avaliem, em algum grau, o mérito,
em um mesmo procedimento.
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Essas Cortes Europeias, entretanto, ainda que tenham desenvolvido
entendimento importante para a garantia de uma maior imparcialidade do
juiz ao longo do tramite processual, flexibilizaram sua compreensao e pas-
saram a afirmar que o tipo de contato do juiz na investigacao importa para
afastar sua imparcialidade objetiva. Desde o caso Hauschild vs. Dinamarca,
predomina no TEDH a visao de que o juiz deve ter formulado juizo sobre
a culpabilidade do imputado em suas decisdes, o que s6 pode ser averi-
guado casuisticamente. A auséncia de parametricidade nesse cenario pode
conduzir a toda sorte de decisdes ad hoc, principalmente em casos em que
a auséncia de imparcialidade objetiva possa significar a nulidade de atos
processuais em processos de grande repercussao ou que venham ha longos
anos.

A previsao legal instituida pela nova lei brasileira, a vista disso, foi
além: o juiz das garantias em determinada investigacdao nao é o juiz que
atuard na fase de julgamento, e ndo ha espago para “ponderar” (com toda
a carga subjetiva que o termo representa no imaginario juridico brasileiro)
acerca do envolvimento do Magistrado na fase pré-processual. Em outras
palavras, uma vez que determinado juiz tenha praticado qualquer dos atos
descritos no art. 3°-B da Lei n® 13.964/2019, ou seja, tenha ele atuado como
juiz das garantias, ele ndo poderd instruir o processo e julga-lo. A minimiza-
cdo desse espaco de discricionariedade do 6rgdo jurisdicional, em relagao
aos tribunais europeus mencionados, deve ser interpretada como uma evo-
lucao do “grau de garantismo” do sistema penal. A diccao da lei tupiniquim,
alias, é bem-vinda em um pafs cuja comunidade juridica até hoje ndo com-
preendeu os problemas causados por um Judiciario ativista: afinal, no Brasil
nunca se sabe se o juiz invocara a interpretacao “literal” de um dispositivo
normativo ou se decidira de modo voluntarista; ndo se tem nocdo da orien-
tacdo das decisoes.

Alids, evitar-se a contaminagdo com os atos pré-processuais do juiz
que preside a instrucao e profere o julgamento é impedir que julgadores que
ja tenham aderido a uma das teses de antemao tornem prescindivel o pro-
cesso, como se ele fosse um mero caminho para confirmagao daquilo que
havia sido decidido previamente. Destaca-se que, com a Lei Anticrime, con-
forme exposto no item anterior, o juiz de julgamento sequer recebe o que foi
produzido na fase anterior, salvo provas irrepetiveis, medidas de obtencgao
de provas e antecipacao de provas (art. 3°-C, § 32, da Lei n® 13.964/2019),
proporcionando mais imparcialidade. Em sentido analogo, o acréscimo do
§ 5% ao art. 157 do CPP, com a vedacao da prolacdo de sentenca ou acor-
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dao por juiz que conheceu de prova declarada inadmissivel, corrobora a
importancia que o legislador atribuiu a possibilidade de contaminagao do
julgador.

O modelo do juiz das garantias brasileiro também foi atento a preo-
cupacao de relevante parcela da doutrina. Conforme ja esbogado acima, a
gestao da prova na fase de investigacao ficou a cargo do 6rgao de acusacao,
sistematica alinhada ao principio acusatoério. Par excellence, é o Ministério
Publico, totalmente separado do Poder Judiciario e quase completamente
desvinculado do Poder Executivo, que tem a func¢do constitucional de fazer
a prova da acusagao, e ndo de permanecer confinado como um coadjuvan-
te do julgador, tal como acontece no sistema inquisitorial.

No Estado Democratico de Direito, ndo ha espaco para o protagonis-
mo da figura do juiz, caudatario da no¢ao de Estado-juiz em uma perspecti-
va solipsista (contaminada pelo esquema sujeito-objeto). O arquétipo de juiz
das garantias positivado reforcou essa ideia: com um julgador equidistante
para a fase pré-processual, a quem é reservada a missao de controlar a lega-
lidade do andamento do inquérito, salvaguardando os direitos individuais,
a legislagao brasileira é, inclusive, superior aquelas que ainda veem no juiz
do inquérito um instrutor, como a da Espanha. A imparcialidade exigida
do Judiciario esta intimamente ligada a uma atuacdo que, com efeito, ndao
tome parte nos casos que sdo submetidos a sua apreciagdo. Toda vez que
o juiz determina a producao de prova de oficio, ele ndo esta julgando, mas
invadindo o espaco de atuagdo constitucional atribuido ao 6rgao acusador.

E claro que uma alteracio como essa nao pode vir desacompanha-
da de um debate doutrinario que leve a sério os problemas causados pela
resisténcia das velhas praticas institucionalizadas na e pela dogmatica juri-
dica. Enquanto a concepgao de Direito no Brasil continuar vinculada aos
paradigmas aristotélico-tomistas (ou sua vulgata) e da filosofia da consci-
éncia (ou sua vulgata), continuar-se-& com a velha conjuntura autoritaria:
o interesse estatal na punicdo do acusado invariavelmente se sobrepora as
garantias e aos direitos constitucionalmente estabelecidos. A “mixagem te6-
rica” existente no Brasil, com a sobreposicao de paradigmas filos6ficos mal
compreendidos, prejudica até mesmo a correta aplicacdo de dispositivos
legais sobre os quais ndo deveriam existir grandes perquiricdes®.

6 Sobre o (velho) problema da defasagem hermenéutico-constitucional do processo penal no Brasil, vale citar
os artigos “Dogmatica juridica, senso comum e reforma processual penal: o problema das mixagens teéricas”
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O exemplo do art. 212 do CPP é ilustrativo do pensamento juridico
dominante: ndo obstante o dispositivo — vigente ha mais de 10 anos — diga
que sdo as partes do processo penal que formulam as perguntas diretamente
a testemunha, cabendo ao juiz complementar a inquiricdo somente sobre
pontos nao esclarecidos, até hoje o STF Ihe nega validade (ndo cumpre um
texto claro e ndo o declara inconstitucional), argumentando que nao ha
proibicao a inquiricdo prévia pelo juizo ou que ndo ha prejuizo. E como
se o respectivo artigo nem existisse. E mais facil manter o sistema como era
antes.

Nesse ambiente aclimatado ao sistema inquisitivo que ha muito polui
o processo penal, é perigoso, portanto, que o inegavel avanco democrati-
co oportunizado pelo juiz das garantias reduza-se a um texto conveniente-
mente ignorado pelos tribunais. E nesse panorama que os constrangimentos
epistemoldgicos se mostram sempre necessarios. A doutrina deve enfatizar
a razao de ser das novas disposicdes legais. As referéncias a “estrutura acu-
satéria” e a “vedacgao a iniciativa probatoria do juiz” ndo sao mera retorica.
Essas expressdes tém um significado fundamental para a compatibilizagao
do sistema processual penal brasileiro a principiologia constitucional.

O sistema inquisitério, centralizado na figura do juiz, que se apre-
senta todo poderoso diante do réu, é apenas um consectario da filosofia da
consciéncia, como se o sujeito fosse senhor do sentido; a verdade pertence
ao sujeito enquanto sujeito e apenas a ele. Por sua vez, a busca da “ver-
dade real”, tao propagada na doutrina processual penal, esta assentada na
filosofia classica, objetivista. Conjugam-se essas duas ideias de projetos fi-
losoficos diversos e chega-se ao protagonismo judicial, com a relativizacao
de direitos individuais em prol de um interesse nebuloso, que, por vezes, se
denomina de publico.

E por isso que o juiz das garantias, ainda que nio reformule a totalida-
de do processo penal brasileiro, pode ser considerado como um movimento
inicial de ruptura paradigmatica. Com o enaltecimento da atuacao do Mi-
nistério Publico e da policia judiciaria em detrimento do juiz, que passa a
efetivamente controlar a legalidade do procedimento, sem atrair para si a
iniciativa da producgdo probatéria, traz-se uma conotacao de acusatoriedade
a investigacao preliminar: os sentidos ndo se dao na consciéncia do sujeito,

(Streck, 2011a) e “O ‘novo’ codigo de processo penal e as ameagas do velho inquisitorialismo: nas so(m)bras
da filosofia da consciéncia” (Streck, 2011b).
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mas na intersubjetividade que ocorre na linguagem — é a aproximacao ao
paradigma do giro ontolégico-linguistico.

E claro que nao ha como superar o inquisitorialismo sem derrotar o
“livre convencimento do juiz”, sem confundir motivagdo com fundamen-
tacdo, ou escolha com decisao, no¢des que continuam a povoar o ideério
juridico, mas os dispositivos concernentes ao juiz das garantias indicam
um norte que fornece esperanca para a democratizagao do processo penal.
Resta agora concretizar os ideais previstos ja desde a Constituigao de 1988.

Por tudo o que foi exposto, é possivel afirmar que o juiz das garantias,
implementado pela Lei n® 13.964/2019, proporciona maior efetividade a
garantia da imparcialidade no sistema processual penal, atribuindo a com-
peténcia para as fases investigatéria e processual a Magistrados diferentes e
proibindo a iniciativa probatéria do juiz que controla a legalidade da inves-
tigacdo. Ao se aproximar da experiéncia positiva de outros ordenamentos
juridicos ocidentais e da jurisprudéncia de tribunais internacionais, o pro-
cesso penal brasileiro da passos em direcao ao modelo acusatério previsto
constitucionalmente.

30 DESCABIMENTO DE ALEGAGOES DE CARATER POLITICO, MORAL E PRAGMATICO CONTRA A
CONSTITUCIONALIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS

A introducdo da figura do juiz das garantias na legislacdo brasileira
ndo veio desacompanhada de criticas, como ndo poderia deixar de ser em
uma sociedade democratica. E certo que o instituto, do modo como posto
na Lei n® 13.964/2019, traz inconsisténcias estruturais que nao podem ser
negadas. A titulo de exemplo, é possivel afirmar que ha incoeréncia na lei
quando se excepciona a competéncia do juiz das garantias nas infracoes
penais de menor potencial ofensivo — como se fosse possivel transigir com
a imparcialidade judicial em razao da potencialidade ofensiva do ilicito — e
quando ndo se estende a incompatibilidade de atuacdo na fase processual
aos juizes de instancias superiores que tenham atuado na investigagao.

No entanto, ainda que tais criticas devam ser consideradas para uma
analise aprofundada das consequéncias que a aplicacao do instituto acar-
retara para o ordenamento juridico brasileiro, este trabalho tem o intuito de
explorar propriamente as davidas sobre a constitucionalidade dos disposi-
tivos legais, representadas principalmente pelas alegacdes veiculadas nas
ADIns 6.298, 6.299 e 6.300 e 6.305. Nao se deve admitir que dificuldades
em relagdo aos aspectos estruturais e operacionais do Poder Judiciario se-
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jam levantadas como objecdo a constitucionalidade da lei, tratando-se de
divergéncias sobre politica judiciaria, cujo campo de discussdo refoge ao
jurisdicional.

Nessa linha de raciocinio, serdao explorados os argumentos apresen-
tados nas mencionadas ADIns considerados como de caréter politico, ante
a inadequacao da via escolhida para sua apreciagao. A delimitagcdo do es-
copo desta pesquisa se justifica em virtude da ampla judicializacdo da po-
litica que se observa no Brasil nos Gltimos tempos — o que nao é, por si,
um problema, como logo se esclarecerd; os distirbios democraticos surgem
quando entram em cena decisoes ativistas.

A judicializagdo nada mais é do que a tendéncia de se submeterem
aos tribunais — sobretudo os superiores — um niimero crescente de temas de
grande relevancia nacional, como no Brasil, que passou por uma transfor-
magao constitucional importante ha pouco mais de 30 anos. Em um pais
em que as promessas do welfare state até hoje nao foram materializadas,
uma vez promulgada uma carta constitucional com um amplo catalogo de
direitos e garantias, ndo é surpresa a crescente judicializacdo da politica.

Nesse sentido, a judicializagdo da politica ndo é um fendbmeno ruim
em si, porquanto apenas reflete o funcionamento (in)adequado das institui-
¢oes politicas. O problema ocorre quando o Judiciario oferece respostas a
essa judicializacao que desbordam do seu papel constitucionalmente esta-
belecido, como se a vontade dos juizes pudesse substituir o debate politico.
Em outras palavras: enquanto a judicializagdo é inexoravel e contingen-
cial, devido a inoperancia dos demais poderes, o ativismo judicial traduz-se
como um ato de vontade daquele que julga, ocorrendo no préprio interior
da estrutura judiciaria a partir do rompimento da relagao constitucional en-
tre os poderes (Streck, 2017b). Vale dizer, um juiz é ativista quando decide
com base em critérios nao juridicos — como politica, economia, moral —,
satisfazendo um anseio pessoal em detrimento do elemento juridico. Esse
pragmatismo/consequencialismo/behaviorismo ataca a autonomia do Direi-
to e o condena a uma inescapavel discricionariedade’.

O dever de fundamentagdo das decisoes judiciais, derivado da res-
ponsabilidade politica dos Magistrados para com a comunidade de princi-

7 Nesse sentido, ver, principalmente, os livros Verdade e consenso, Dicionério de hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito & luz da Critica Hermenéutica do Direito, Jurisdicdo constitucional e
deciséo juridica e O que é isto — decido conforme minha consciéncia?.
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pios que constitui a sociedade, além da prépria dogmética constitucional
brasileira, ndo pode depender da vontade pessoal dos julgadores, o que fra-
giliza sobremaneira a for¢ca normativa do texto constitucional. Um juiz que
usurpa a atividade legislativa ao proferir uma decisdao menospreza a propria
Constituicao e a democracia.

A luz dessas constatagdes, observa-se que foram apresentados argu-
mentos nas ADIns 6.298, 6.299 e 6.300 e 6.305 que demonstram que seus
requerentes pretendem que o STF atue como verdadeiro legislador caso os
acolha. Ainda que o Ministro Luiz Fux tenha ressaltado, quando da conces-
sdo da medida cautelar, que “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal
realizar um juizo eminentemente politico do que é bom ou ruim, conve-
niente ou inconveniente, apropriado ou inapropriado”, é necessario que a
comunidade juridica esteja atenta para a possibilidade de praticas ativistas
na analise da constitucionalidade do juiz das garantias.

Das diversas alegagoes trazidas nas ADIns, sobretudo na ADIn 6.298,
ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Asso-
ciagdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), chama a atencdo o fato de
os requerentes entenderem que ha inconstitucionalidade em razao de que
(i) a lei ndo previu regra de transicdo, tornando-se eficaz apés o decurso da
vacatio legis de 30 dias, o que ndo considera os importantes impactos que
a medida acarretard no ambito processual penal; (ii) os inquéritos policiais
nao serdo concluidos em prazo razoavel, ante o baixo nimero de magis-
trados que existem para tantas fungoes, o que, inclusive, podera acarretar
maior risco de prescricdo; (iii) a lei contempla tanto “normas processuais”
quanto “normas de procedimento em matéria processual” ao dispor sobre
a vedacdo de iniciativa do juiz na fase investigatéria, suas competéncias,
funcdes e impedimentos, em desacordo com o art. 24, § 1¢, da Constituicao
Federal; (iv) o juiz das garantias exige lei de iniciativa dos Tribunais, ten-
do em vista a necessidade de alteragao das leis de organizagao judiciaria;
(V) o juiz das garantias fere o principio do juiz natural, porquanto estabelece
diferentes juizes para as fases pré-processual e processual (Brasil, 2020).

Nao se nega que a instituicao do juiz das garantias exige mudangas,
seja no modo de pensar a estrutura processual penal, seja na organizagao
do trabalho dos juizes. A alteracdo atinge a tradicional atuacdo do juiz no
processo penal, desde muito acostumado a conduzir todos os atos desde o
infcio da investigacdo. Isso causa, em um primeiro momento, desconfor-
to, até que os atores do processo penal se adaptem a nova situagao. Essas
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dificuldades sao refletidas nos argumentos pragmatico-consequencialistas
acima expostos.

Com relacdo ao primeiro ponto suscitado, embora a lei efetivamente
ndo preveja regra de transicao — passando a ter eficicia o regramento do juiz
das garantias apds o decurso da vacatio legis —, ndao ha nenhuma previsao
constitucional que reclame um prazo maior de adaptacao para as mudangas
em tela. Do que se extrai do argumento, ha uma discordancia quanto a op-
¢do politica do legislador de ndo fornecer prazo maior para a implementa-
¢do do juiz das garantias. A decisao do Ministro Luiz Fux, inclusive, quanto
a esse ponto, limita-se a antever que haveria uma propagagao exponencial
de desorganizacao dos servicos judiciarios no Pais, ou seja, ndo foi emba-
sada em regra constitucional, tendo apontado apenas a inconveniéncia que
a situacdo poderia causar.

A “ideologia” das praticas puramente consequencialistas e/ou teleo-
l6gicas, caracteristicas do ativismo judicial, esta caracterizada quando o
juiz se sobrepde a vontade do legislador e utiliza o Direito como instrumen-
to para impor visoes politicas, morais ou econdmicas na decisao (Streck,
2017a). No caso do juiz das garantias, entendeu o relator que nao era apro-
priado nem mesmo justo que os dispositivos legais surtissem efeitos diante
das adversidades que surgiriam, substituindo o legislador ordinario e deci-
dindo pela suspensado dos dispositivos legais questionados.

Seguindo essa linha de raciocinio, a constatacdo de que a investiga-
¢do preliminar ndo podera ser concluida em prazo razoavel, em virtude do
naimero insuficiente de Magistrados no Brasil, e que isso podera conduzir
a prescricao também é uma justificativa de cunho pragmatico, pois tenta
vincular a suposta inconstitucionalidade do juiz das garantias a situacao
estrutural do Poder Judiciario. Questdes como “vai trazer dificuldades” e “o
tempo € curto”, analogas aquelas empregadas, ndo tém o condao de contes-
tar a constitucionalidade do instituto.

Em sintese, argumentos congéneres nao dizem respeito ao plano
constitucional®. Nao se duvida de que a insercao da funcdo de juiz de ga-
rantias na investigacdo possa acrescentar novos desafios as mazelas estru-

8 Alias, no Brasil, cada vez mais se invoca a inconstitucionalidade como superargumento para atacar qualquer
coisa de que nao se goste, como se fosse possivel dizer que tudo agora é inconstitucional, formal e material-
mente. A partir desse imaginario, pde-se em xeque tanto a “constitucionalidade” de um telefone celular que
veio com vicio quanto a “constitucionalidade” da luz ofuscante de um letreiro luminoso encontrado em uma
rua residencial.
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turais ja enfrentadas pelo Poder Judiciario atualmente. No entanto, anélises
como essas trazem a tona exatamente a discussdo que o Ministro Luiz Fux
anunciou que se deveria evitar quando da concessao da medida cautelar: o
STF realizando juizo politico daquilo que é conveniente ou inconveniente
para a sociedade.

Outrossim, ndo é possivel concordar com a afirmagdo de que as dis-
posicdes sobre a impossibilidade de iniciativa probatéria do juiz na fase
pré-processual, suas funcdes, competéncias e impedimentos se enquadrem
como “normas de procedimento em matéria processual” em vez de “nor-
mas processuais” propriamente ditas, conforme preconiza o art. 22, |, da
Constituicdo Federal. Ao contrario do que fazem entender os requerentes
das ADlIns, o juiz das garantias ndo constitui uma nova categoria de juiz,
com regramento e concurso publicos diferenciados em relacdo aos outros
magistrados (Streck, 2020).

Nao é necessaria a criacdo de novos 6rgdos jurisdicionais para o
cumprimento das disposicoes sobre o juiz das garantias. Do que se infe-
re do texto da lei, a previsdo é de que havera apenas a distribuicdo de
funcdes entre os juizes ja existentes acerca da sua forma de atuagdo em
determinados casos — enquanto alguns atuardo como juiz das garantias nas
fases pré-processuais de certos casos, outros funcionarao como juiz de jul-
gamento nesses mesmos casos. Alias, o CNJ ja trabalha com a ideia de que
Magistrados substitutos desempenhem a funcao de juiz das garantias, com o
objetivo de evitar aumento das despesas; a OAB sugeriu a atuagao de juizes
de comarcas vizinhas como juizes das garantias em locais com vara Unica.

Em principio, diferentemente do que aduziu Fux na sua decisdo, a lei
regulamentou a tutela processual propriamente dita — ndo haveria como a
lei ter instituido o juiz das garantias sem ter indicado suas fun¢des, compe-
téncias e impedimentos; alias, o Cédigo de Processo Penal é uma lei com
varios dispositivos sobre tais topicos —, e ndo a administracao dos 6érgaos
jurisdicionais. Em sentido oposto ao de Fux, que pontuou que a reforma
“refunda o processo penal brasileiro”, essas dificuldades logisticas que su-
postamente advirao pela necessidade de remanejamento de processos entre
0s juizes nao se sustentam, principalmente porque cada vez mais é possivel
o funcionamento da Justica em autos virtuais, com processos e inquéritos
eletronicos.

Nao ha dudvidas de que o juiz das garantias demanda a atuacgado dos
Tribunais para que seja devidamente implementado. Dai ndao decorre, no
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entanto, que as normas processuais gerais estabelecidas para seu adequado
funcionamento adentrem e estabelecam normas de organizacao judiciaria:
essas deverdao advir dos proprios Tribunais para que se adéquem a nova
moldura legislativa. A alteragcdo da estrutura funcional das unidades judici-
arias criminais é somente uma consequéncia légica da instituigao do juiz
das garantias, ja que a Lei Anticrime, do modo como estd, ndo estabeleceu,
por si s6, como sera efetivamente a organizagao dos 6rgaos jurisdicionais.
Alias, o proprio art. 3%-E da Lei Anticrime assinalou que a designacao do
juiz das garantias ficara a cargo das respectivas normas de organizacao
judiciaria dos entes politicos, ndo tendo a norma se ocupado de tais dis-
posicoes.

No que concerne ao ferimento do principio do juiz natural, a argu-
mentacao se assemelha a uma confusdo dogmatica com intuito de incenti-
var a manutencao do status quo no processo penal brasileiro. O principio
do juiz natural pode ser entendido sob o enfoque de duas exigéncias: a
(i) proibicdo dos juizos de excecdo e a (ii) garantia de que ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (Gomes,
1994). Nesse sentido, o principio, em esséncia, visa proteger os jurisdicio-
nados de julgamentos extraordinarios proferidos por autoridades convenien-
temente designadas, o que em nada se relaciona com o juiz das garantias
—em suma, ele pode ser considerado como verdadeira “trava” democratica
contra o julgamento por juizes parciais.

O principio do juiz natural, alids, ndo é avesso a instituicao de juizos
especializados, altamente disseminados pelo Brasil, principalmente em co-
marcas de grande porte. Os juizos extraordinarios, ex post facto, contra os
quais o principio se insurge sdo aqueles que funcionam ad hoc, transitérios
e arbitrarios, e ndo os juizos especiais pré-constituidos, integrantes do Poder
Judiciario e atinentes a prévia distribuicdo de competéncias. Note-se que
aqueles funcionam para cada caso individualmente, enquanto estes apli-
cam a lei a todos os casos abrangidos por sua competéncia previamente
estabelecida (Grinover, 1983).

A modificagao provocada pela introdugdo do juiz das garantias, como
se viu, promove maior protecao da imparcialidade do Magistrado de julga-
mento e auxilia no restabelecimento do equilibrio entre defesa e acusagao
no processo penal, a0 menos no que toca a investigacao. A possibilidade de
o juiz promover a producdo de provas de oficio nada mais significa que o
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acusado tera contra si tanto o 6rgao acusador quanto o julgador, tornando a
disputa em uma situacao de “dois contra um”°.

Deve ser compreendido que o juiz natural é um principio protetor e
esta intimamente relacionado com outras no¢des basicas para conducao e
julgamento de processos: (i) reforca a igualdade de tratamento; (ii) recupera
a imparcialidade objetiva; (iii) preserva o acusado contra juizo nomeado ad
hoc; e (iv) corrobora a legalidade do procedimento. O juiz das garantias,
nesse sentido, € um avanco em favor do juiz natural, pois nada mais faz do
que assegurar mais garantias ao indiciado.

A divisdo de tarefas entre juizes ao longo de diferentes fases proces-
suais também nao é novidade no processo penal. No ponto, o fato de a
execucgao criminal ser conduzida por Magistrado especifico, observadas
as normas de organizagao judiciaria, conforme art. 65 da Lei de Execugao
Penal, ndo sofre de nenhum vicio de constitucionalidade por introduzir
magistrado diverso ap6s o transito em julgado de sentenca penal conde-
natoria.

Nesse contexto, a invocacdo de ofensa ao juiz natural é verdadeira
distor¢ao politica do instituto como modo de repelir importante novidade
no ambito processual penal. Ao que parece, a partir dos argumentos postos
nas ADIns, é que ndo haveria nenhum parametro para se dizer por que algo
é inconstitucional — a vontade do intérprete se sobrepde a analise juridica
propriamente dita para que se possa dizer “qualquer coisa sobre qualquer
coisa”, como se o principio do juiz natural ndo fosse constituido de uma
histéria de fortalecimento das garantias do acusado em face de um poder
punitivo estatal que deve ser controlado.

Em sua decisdo, o Ministro Luiz Fux chega a combater o argumento
de que o “sucesso” da implantagdo do juiz das garantias — ou um instituto

9 Quanto a esse elemento punitivista, é interessante destacar que a Associagao dos Magistrados Brasileiros
(AMB), em documento com sugestdes encaminhado ao grupo de trabalho do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), pontuou que 79,1% dos seus associados sao contrarios a criagao do instituto na forma como posta
na Lei Anticrime. (Disponivel em: <https:/www.migalhas.com.br/arquivos/2020/1/B06313D32A1CC7_
ambdocumento.pdf>). A AMB reforca que ndo h& uma tnica afirmagao na ADIn contréria a criacdo em tese do
juiz das garantias, desde que observadas as competéncias legislativas adequadas. No entanto, é verdade que
Magistrados da Justica Federal j& manifestaram seu descontentamento com o instituto do juiz das garantias
em si por meio de abaixo-assinado, pois, segundo os signatarios, “o juiz das garantias deprecia a figura do
Magistrado, pois ja se parte da premissa genérica e indiscriminada de que o juiz natural seja presumidamente
suspeito e ndo tenha condicoes de julgar um processo com imparcialidade” (Conjur, [202071). Assim, nao é
fantasioso imaginar que uma parcela razoavel dos juizes no Brasil sejam, do ponto de vista moral e politico,
avessos a implementacéo do instituto no ordenamento juridico pétrio.
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semelhante — em outros paises possa significar uma melhoria instituicao e
uma aproximagao do sistema acusatério. Nao obstante tenha mérito o mi-
nistro em afirmar que a introducao dessa figura ndo pode ocorrer sem o de-
vido debate sobre seus impactos e consequéncias, a arena correta para essa
discussao é o préprio Poder Legislativo, no qual representantes eleitos pela
sociedade podem propor solucdes legislativas a partir de um debate demo-
cratico. Em suma, ao trazer a discussao sobre a capacidade contingencial
do Judiciario brasileiro para recepcionar o juiz das garantias e a qualidade
da experiéncia juridica estrangeira com o instituto, o ministro retoma debate
proprio das casas legislativas quando da edicao da lei.

Com base nas criticas e na argumentagao apresentada, é possivel es-
bocar uma ideia da ja apontada judicializacao da politica — neste caso, poli-
ticas publicas de justica criminal — que tem tomado vasto espaco no ambito
de atuagdo dos tribunais. Em um cenario constitucional de amplo acesso ao
Judiciario, essa situagao é consequéncia natural e apenas evidencia a neces-
sidade de aprimoramento da funcionalidade das instituicdes. Nao é novida-
de que, em uma democracia, ndo é permitido aos poderes politicos atuar
de modo desvinculado da Constituicao, componente fundante do sistema.
Caso isso ocorra, a possibilidade de judicializacdo é garantia fundamental
dos cidadaos.

O perigo que decorre dessa conjuntura de grande litigiosidade é a
amplificacao das possibilidades de praticas ativistas pelos juizes. No caso
em comento do juiz das garantias, observou-se que os requerentes das
ADIns apostaram em argumentos pragmatico-consequencialistas para ten-
tar demonstrar a inconstitucionalidade do instituto. Veja-se que, a partir das
alegacdes apresentadas, pretendem os requerentes, ao fim e ao cabo, que o
STF, ao aderir as teses vertidas em suas peti¢coes, substitua o préprio debate
politico e decida que o juiz das garantias ndo é conveniente/bom/apropria-
do para o ordenamento juridico brasileiro por uma questao essencialmente
politica ou até mesmo moral.

Nao se estd aqui a dizer que o STF acolhera teses que caracterizem
uma postura ativista do Tribunal, mesmo porque h& outros argumentos a
serem enfrentados nas ADIns. No entanto, a comunidade juridica deve estar
alerta para tais posicionamentos que possam ser adotados pela Corte. Uma
resposta dessa natureza é ruim e censuravel em uma conjuntura democra-
tica normativa.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A introducdo do juiz das garantias no ordenamento juridico patrio
deve ser compreendida como uma aproximacao do sistema processual pe-
nal brasileiro ao modelo acusatério preconizado pela Constituicao Brasilei-
ra de 1988. O novo Coédigo de Processo Penal é discutido ha mais de dez
anos no Congresso Nacional sem sair do papel, e é cada vez mais necessaria
uma modernizacao da legislacao nesse sentido. Assim, nesses ja mais de 30
anos desde a promulgacdo da denominada “Constituicao Cidadad”, é dever
da comunidade juridica apoiar iniciativas que revigoram os ideais inscritos
na Carta Magna brasileira.

A novidade legislativa tem redagdo semelhante ao Projeto de Lei
n2 156/2009, do Senado Federal, mas estabelece um distanciamento ainda
maior do juiz da fase processual dos atos pré-processuais: conforme expos-
to, o juiz das garantias atuara até o recebimento da dendncia, e os autos
relativos aos elementos que se inserem na competéncia do juiz das garan-
tias ndo serdo remetidos ao juiz de julgamento. A Lei Anticrime, na parte
dispensada ao juiz das garantias, ainda determinou que o processo penal
observara a estrutura acusatéria e proibiu a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicao do 6rgao de acusacao na produgao de provas.

As modificagbes provocadas pelo juiz das garantias tocam em um
ponto de vital importancia para a jurisdi¢ao: a imparcialidade do juiz. Com
um julgador diferente do Magistrado da fase processual zelando pelas liber-
dades individuais no curso das investigagoes preliminares, eleva-se o grau
de garantismo da legislacdao processual penal, pois fortalece-se a imparcia-
lidade objetiva do juiz de julgamento e, além disso, reforca-se a propria
autoridade da Justica, inspirando confianga nos cidadaos. Ao se aproximar
da experiéncia de outros ordenamentos juridicos ocidentais e da jurispru-
déncia de tribunais estrangeiros, o processo penal brasileiro da passos em
direcdo ao modelo acusatorio previsto constitucionalmente.

Toda alteracao de relevo nas regras do jogo suscita davidas, elogios e
criticas, e com o juiz das garantias nao poderia ser diferente. O debate sobre
as consequéncias da implantagdo do instituto no Brasil é valido e sauda-
vel, ainda mais quando se trata de figura que contraria praticas processuais
ja enraizadas no ideario juridico brasileiro. O modelo representado pelas
novas disposicdes legais tem defeitos — ele excepciona a competéncia do
juiz das garantias nas infracdes penais de menor potencial ofensivo e nao
cuidou dos problemas de contaminacao dos juizes de instancias superiores.
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Postas essas consideragdes, buscou-se detalhar os problemas da
transposicdo da benéfica discussao politica nos campos social e legislativo
para a arena judiciaria. Diversas alegagcoes apresentadas nas ADIns 6.298,
6.299 e 6.300 e 6.305 tentam minar o mérito do juiz das garantias a partir
de nocdes politicas e morais sobre a conveniéncia do instituto. Questoes
pragmatico-consequencialistas ndo devem ser levantadas como objecao a
constitucionalidade da lei, sob pena de se banalizar a jurisdicdao constitu-
cional, promovendo-se a ideia de que inconstitucionalidade se confunde
com desejo pessoal do intérprete.

O legislador apenas realizou uma opgao politica ao nao fornecer pra-
zo de transicdo para a implementagdo do juiz das garantias. Nao houve
afronta a dispositivo constitucional. O suposto ferimento ao juiz natural,
na verdade, revela-se um reforco a protecdo a imparcialidade que existe no
cerne desse principio. Ao que parece, muitos argumentos empregados nas
ADIns guardam intima relagao com o que cada um dos requerentes entende
por justo ou pertinente no ambito processual penal. Entretanto, ndo pode a
vontade servir de embasamento para a distor¢do de previsdes constitucio-
nais e da principiologia correlata, de modo a combater a constitucionalida-
de de importante novidade no ambito processual penal.

E perigoso o ativismo praticado por certos juizes e, inclusive, deseja-
do por parcela da comunidade juridica como meio para alcancar seus ob-
jetivos pessoais. A democracia brasileira sofre quando a discussao politica
passa do Poder Legislativo para o Poder Judiciario: se os juizes ditam o que
consideram melhor para a sociedade a partir de sua discricionariedade, o
Direito perde sua autonomia. No fim, o juridico se confunde com o politico,
e ndo existe controle sobre o que se pode dizer sobre determinada situagao.
O intérprete esta livre para decidir como quiser.

Buscou-se demonstrar que o juiz das garantias é um avango muito
importante para o processo penal ao dar mais efetividade a imparcialidade
objetiva do julgador. A luz desse contexto de maior garantismo, apresen-
taram-se problemas ao se analisar a constitucionalidade do instituto sob
o prisma de desejos politicos e morais. O que se pode extrair da analise
conjunta dessas premissas € que, ainda que certamente haja espaco para
criticas quanto ao modelo adotado na Lei Anticrime, o juiz das garantias
em si —ou seja, a ideia de um juiz das garantias — é compativel com a Cons-
tituicdo Federal brasileira e deve ser enaltecida pelos juristas e profissionais
do Direito.
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Destaca-se, todavia, que ha outros pontos levantados nas ADIns que
ndo foram explorados neste trabalho e exigem andlise mais minuciosa acer-
ca do seu cabimento. Aqui, dados o espago e o escopo da discussao, foram
investigados apenas alguns pontos que evidenciam o risco de favorecer po-
sicoes ativistas dos Magistrados'®.
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