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RESUMO

Este artigo pretende analisar como a implementagao do juizo das garantias foi
recepcionada por pesquisadores e aplicadores do direito no Brasil, sobretudo
quando se pensa na concretizacdo do sistema acusatorio penal previsto na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Utiliza-se como base a
legislagdo penal vigente e literatura juridica especializada para refletir sobre as
mudangas no ordenamento juridico causadas pelo juizo das garantias e como
as investigacdes pré-processuais estardo com um sistema de veia acusatéria,
além de sistematizar os argumentos da decisdo monocratica nas Agdes Diretas
de Inconstitucionalidade 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 que suspendeu a eficacia
do juizo das garantias.
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ABSTRACT

This article intends to analyze how the implementation of the court of guarantees
was received by researchers and law enforcers in Brazil, especially when thinking
about the accomplishment of the accusatorial criminal system foreseen in the
1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil. The current criminal
legislation and specialized legal literature is used as a basis to reflect on the
changes in the legal system caused by the judgment of guarantees and how pre-
procedural investigations will be with a system of accusatorial vein, besides
systematizing the arguments of the monocratic decision in Direct Actions of
Unconstitutionality 6.298, 6.299, 6.300 and 6.305 that suspended the
effectiveness of the judgment of guarantees
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1 INTRODUGCAO

A Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, trouxe inUmeras alteracdes
e inovagdes para o ordenamento juridico penal brasileiro, principalmente no
tocante ao processo penal em fase pré-processual, quando inova nosso sistema
ao trazer o juizo das garantias. Contudo, a partir da sua introdugao, partidos
politicos e associacdes ingressaram com agdes diretas de inconstitucionalidade
(ADIs) no Supremo Tribunal Federal (STF) para suspender a eficacia do juizo
das garantias e, posteriormente, pela inconstitucionalidade do instituto.
Pesquisadores também entraram na discussao, debatendo o tema sobre sua
constitucionalidade e aplicagdo no processo.

O presente artigo visa compreender como o implemento do juizo das
garantias foi recepcionado por pesquisadores e aplicadores do direito no Brasil,
sobretudo quando se pensa na concretizagdo do sistema acusatorio penal
implicitamente previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988). Para tanto, além de sistematizar as razdes das ADIs 6.298,
6.299, 6.300 e 6.305, que conduziram a suspensao dos artigos 3°-A a 3°-F do
Caddigo de Processo Penal (CPP), busca-se descrever os consensos e dissensos
da literatura juridica acerca do instituto do juizo das garantias.

O trabalho n&o tem a pretensao de esgotar o tema acerca do instituto do
juizo das garantias, visto que ele pode sofrer impactos apds o julgamento da ADI
6.298. Para sua construgao, foi empregado a revisdo de literatura basica, a fim
de levantar bibliografias da literatura juridica que surgiram desde a
Implementagao do Juizo das Garantias no Codigo de Processo Penal, com um
recorte temporal de 3 (trés) anos apds a publicagéo da Lei n° 13.964 de 2019.

A investigacao que se pretende foi fundamentada em artigos cientificos,
com intuito de prestigiar a relevancia e o controle cientifico, respeitou-se o
padrdo de avaliagdo duplo-cego, bem como um esforco na pluralidade de
aplicadores do direito com analise critica sobre o instituto, além da bibliografia
selecionada pelo Superior Tribunal Federal acerca do juizo das garantias.

Por fim, resta a analise da solugcao do problema levantado, se o juizo das
garantias é suficiente para a superacao dos resquicios inquisitoriais do processo
penal brasileiro e uma verdadeira guinada ao sistema acusatorio, confirmando
certa vertente da literatura juridica ou se, em verdade o instituto representa tao-
somente mais uma ferramenta protelatoria cuja as garantias que pretende
estender levaria a uma queda na prestagéao jurisdicional adequada.
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2 RECEPGAO DO JUiZO DE GARANTIAS PELO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

A discussao sobre o instituto do juizo de garantias ndo é nova. Desde o
projeto de reforma do CPP (Projeto-Lei n°® 8.045, 22 de dezembro de 2010), havia
debates intensos em volta da insercdao do instituto na terra brasilis. Com o
advento da Lei n°13.946/2019, denominada de Pacote Anticrime, nosso
ordenamento juridico-penal experimentou diversas alteragdes no intuito de um
maior recrudescimento das penas, além de outras pequenas mudangas nas leis
penais. De autoria do ex-juiz Sérgio Moro, entdo Ministro da Justica e da
Seguranga Publica, o Pacote Anticrime traz em seu arcabougo um aumento no
rigor penal, a fim de satisfazer anseios legitimos da populagédo e cumprir com as
promessas de campanha do Presidente Jair Bolsonaro, bebendo dos projetos de
Lei n° 10.372 e n° 10.373, ambos de 2018, de autoria do Ministro do STF
Alexandre de Moraes, quando este integrava uma Comissao de Justica.

De forma irbnica, ao passar pela Camara dos Deputados, tal projeto
sofreu algumas mudancas. De comissao em comissao, restou inserida a figura
do juizo das garantias®, contribuicdo da parlamentar Margarete Coelho, do
Partido Progressistas do Estado do Piaui (PP/PIl), em conjunto com Paulo
Teixeira, do Partido dos Trabalhadores do Estado de Sdo Paulo (PT/SP) que, a
bem verdade, resgata a posigao do Projeto de Lei n® 8.045/2010 (projeto de
reforma do CPP), marcado por uma visdo principiolégica acusatoria,
implicitamente contida na CRFB/1988, inserindo o juizo de garantias daquele
projeto e fazendo-o surgir na Lei n® 13.964/2019. Nesse sentido, o que antes era
apenas um principio processual, torna-se uma norma estruturante do processo,
iSsO porque 0 nosso sistema processual tem génese inquisitorial, regido por um
codigo de processo, desenvolvido sob o periodo do Estado Novo (1937-1945)°
e utilizado para perpetuar inumeras violagdes a direitos humanos. Sobre a
questao:

4 Optamos por utilizar a expresséo neutra (juizo de garantias), pois, como prescreve Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria
Martinez (2020, p. 7): “[...] Talvez cause estranheza (ou incdbmodo) a alguns dos/as leitores/as o uso constante da
designacgao de género para referir-nos aos atores e as atrizes do sistema de justica criminal (p. exemplo: juiz ou juiza, ré
ou réu, relator ou relatora etc.) ou da substituicdo que fazemos de expressdes comumente utilizadas no masculino por
outras de carater neutro (juizo de garantias em vez de juiz de garantias, pessoa condenada no lugar de “condenado”
etc.). Compreendemos que a linguagem por si s6 ndo é sexista, entretanto, somos sabedoras de que o uso que fazemos
dela pode ser, na medida em que se oculta o feminino (algo muito comum no mundo juridico)”.

5 O Estado Novo tem seu inicio em 10 de novembro de 1937, quando tropas da policia militar cercaram o Congresso,
impedindo a entrada e seu funcionamento. Boris Fausto (2014), falam sob a chancela de Getulio Vargas, anunciou-se
uma nova Constituicdo, adotando-se um regime autoritario. Essa légica autoritaria pode ser percebida pela falta de
aplicabilidade da Constituicdo Federal da época (1937), sobretudo pelo impasse criado em seu artigo 186, que
estabelecia um estado de emergéncia. Tais peculiaridades nao deixavam de influenciar as legislacdes decorrentes, como
é o caso do Cédigo de Processo Penal de 1941, cuja a exposigao de motivos denota evidente inclinagdo a um processo
penal inquisitorial, marcado por limitagdes nas liberdades individuais em detrimento do “interesse publico” e dos principios
fundantes do processo penal, como é o caso do in dubio pro reo e pas de nullité sans grief. Nota-se, por ébvio, que nem
sempre a histéria é evolutiva, portanto, ndo obedece a critérios de ordem. Nesse sentido, o cddigo em comento explicitou
as posigdes processuais da acusacgéo, da defesa e do julgador, embora tenha mantido inimeras formas de atuagao ex
officio, como pondera Marcos, Mathias e Noronha (2014).
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O processo penal brasileiro € essencialmente inquisitorio,
ou neoinquisitério se preferirem, para descolar do modelo
histérico medieval. Ainda que se diga que o sistema
brasileiro € misto, a fase processual ndo € acusatoria, mas
inquisitéria ou neoinquisitéria, na medida em que o
principio informador era inquisitivo, pois a gestao da prova
estava nas maos do juiz. (LOPES JR., 2022, p. 21).

Avangando cronologicamente, o Pacote Anticrime, no seu artigo 3°-AS,
traz uma mudancga de paradigma, de maneira a explicitar a veia acusatoria do
processo penal, isto €, estabelece que o processo penal tera estrutura
acusatoéria.

O juizo das garantias esta elencado no CPP entre os artigos 3°-A a 3°-F,
trazendo em seu bojo a sua competéncia, fungdes e maneiras de sua aplicagao
no campo processual. Vale ressaltar que sua eficacia esta suspensa através de
decisdo monocratica do Ministro do STF Luiz Fux, na ADI n° 6.305, que sera
analisada mais a frente.

Ao erigir no art. 3°-A, em que estabelece que o CPP se regera por uma
estrutura acusatéria, o legislador afasta a aplicagdo de normas no processo
penal que, eventualmente, ndo se adequem as regras dispostas, revogando, de
maneira implicita, artigos que nao se adequem com o sistema adotado. Todavia,
vale anotar que o CPP brasileiro se afasta em muito do sistema acusatério, por
manter no seu bojo institutos vinculados ao sistema inquisitorial, isto pois,
embora haja uma distingdo entre o 6rgao julgador e o acusador, a figura do juiz
ainda é marcada por uma iniciativa probatéria (art.156 do CPP), de modo que
seu comprometimento cognitivo esta vulneravel as intempéries da investigagcéo
e inquérito policial. Com efeito, o julgador perde sua imparcialidade e
equidistancia que deve manter entre as partes, afetando o principio do
contraditério e a ampla defesa, o que gera o fendmeno conhecido como
dissonancia cognitiva.

Nesse sentido, o art. 3°-A afasta o juizo instrutor da fase investigativa, da
analise dos pedidos de antecipagao de provas e decisdes pré-processuais. Esse
afastamento significa dizer que a investigagéo vai se desenvolver sem o esforgo
cognitivo do juizo instrutor. Ademais, o disposto no final do artigo veda que o juiz
substitua a atuagdo do promotor em relagdo a produgao probatdria, que fica
restrita nas maos da acusacgao e defesa, fazendo do juizo de garantias o controle
legal da produgcdo dessa prova em relacdo a fase pré-processual até o
oferecimento da denuncia.

Na esteira de desincumbir o juizo instrutor, o legislador estabelece, no
art. 3°-B, atribuigcdes dessa nova figura. Assim, cabe ao juizo de garantias, numa

8 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigag&o e a substituigdo
da atuagéo probatéria do 6rgao de acusacao.
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postura de legalista, resguardar os direitos individuais naquilo que compete a
reserva judicial de legalidade.

Ao erigir a estrutura acusatoria, o CPP apoia-se na divisdo/criagdo de dois
juizos, com fungbes diferentes: no caso do juizo de garantias, torna-se o
responsavel, ipsis litteris, pelo controle da legalidade, da investigagéo, bem como
a guarda dos direitos individuais; no tocante a reserva legal, ha um juizo instrutor
e outro denominado de garantidor (ndo se confundindo com juiz investigador).
Ou seja, ndo s6 houve uma divisdao de fungdo, como também se afastou a
iniciativa do juiz, ndo podendo representar um assessor da investigacao,
tampouco pode ser lider de investigagao.

A posicéo de legalista obriga o juiz a zelar pelas garantias fundamentais,
mas também agir contra elas, deferindo medidas invasivas no curso da
investigacao. A ideia no plano de fundo é preservar ainda mais a imparcialidade
do julgador, guardando o comprometimento cognitivo e salvaguardando o
julgador de si mesmo.

Nesse sentido, a comunicagao imediata da prisao (art. 3°-B, |) passara a
ser realizada ao juizo de garantias, bem como a remessa dos autos de pris&o
em flagrante (art. 3°-B, Il), na forma estabelecida no art. 306 do CPP, zelando
pela dignidade do preso e seus direitos (art. 3°-B, Ill). Aqui, pode-se fazer o
gancho com o art. 310 do CPP. Portanto, nada de novo que ndo seja a divisao
de tarefas, como ja dito.

Retomando ao raciocinio constante no préprio caput do art. 3°-B, “controle
da legalidade da investigacao”, o juizo de garantias deve ser comunicado da
instauragcdo de quaisquer investigagdes criminais (art. 3°-B, V). Por ldgica,
também decidira sobre a possibilidade de prisdo preventiva ou medidas
cautelares (art. 3°-B, V). Nesse tocante, pode prorrogar, substituir ou revogar
medidas cautelares ou prisdo provisoria (art. 3°-B, VI), ressalvando-se que
obedeceu as mesmas disposi¢des referentes as outras espécies de prisdes
provisdrias, com o devido respeito ao contraditério.

O juizo de garantias tem o poder de deferir os pedidos de produgéo
antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis (art.3°-B, VII),
devendo ser frisada a inércia do julgador. Portanto, ndo podera procurar provas
a realizar sem requerimento das partes, respeitando-se o contraditorio e a
oralidade, trago do juizo das garantias no que pertine as provas que seréo
produzidas em audiéncia.

Noutro giro, destacam-se as medidas atinentes ao inquérito, como a
prorrogacdo de sua duracdo (art. 3°-B, VIII); trancamento (art. 3°-B, IX); e
requerimento de informagdes, documentos e laudos ao presidente da
investigacao (art. 3°-B, X). Ainda no tocante ao inquérito, faz parte das funcdes
do juizo das garantias zelar pelo direito do investigado e seu defensor de ter
acesso a investigacao, sendo de notorio saber que a jurisprudéncia, conforme
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entendimento sumulado (Sumula vinculante n°® 14 do STF)’, possibilita maior
participagdo do patrono do investigado/acusado aos elementos colhidos no
procedimento investigatério (inquérito). Nesse sentido, o que foi positivado ja era
em muito um entendimento sumulado e pacifico na jurisprudéncia, salvo no que
concerne as diligéncias em curso, como o proprio final do inciso XV pondera.

Como ja dito, ficara a cargo do juizo de garantias decidir sobre
interferéncias nos direitos individuais, havendo requerimento expresso e reserva
legal. Nesse tocante, sistematiza o Flavio Medeiros:

So6 podem ser decretadas pelo juiz das garantias se houver
requerimento. Sao elas: interceptacdo telefonica,
telematica e de outras formas de comunicacdo; de
afastamento de sigilos (fiscal, bancario, de dados); busca
e apreensao; e outros meios de obtencdo da prova que
restrinjam  direitos fundamentais do investigado.
(MEDEIROS, 2022, p. 5).

De outra forma, havendo les&o ou risco de lesdo ao direito de ir e vir
perpetrado pela autoridade policial, compete também a essa figura o julgamento
(art. 3°-B, Xl). Pode ainda submeter o acusado, em havendo duvida sobre
integridade mental, a exame médico-legal (art. 3°-B, Xlll), bem como admitir
assistente técnico que porventura a defesa do investigado indicar (art.3°-B, XVI),
possibilitando acompanhar as pericias a serem realizadas.

O juizo de garantias € incumbido do recebimento da denuncia ou queixa
(art. 3°-B, XIV). Essa certamente € uma das suas principais fung¢des, sob o
argumento ja explicitado de que se o juizo instrutor detivesse tal faculdade
poderia contaminar-se com as atividades investigatérias, uma vez que para
analise de admissao exige-se justa causa e, por légica, um mergulho minimo
que pode colocar em xeque a imparcialidade cognitiva (nota) do juizo instrutor.
Nota-se que nao ha, por vezes, prote¢ao a imparcialidade do juizo de garantias,
porque deveras nao julga, mas isso ndo representa uma carta branca.

Por fim, quem ira tomar a vanguarda das medidas despenalizadoras,
como a homologagédo de acordo de ndo persecugéo penal ou de colaboragéo
premiada, € também o juizo de garantias, ocorrendo durante o curso da
investigacdo. E o que se extrai do Ultimo inciso do artigo 3°-B do CPP.

Ao tocar em competéncia do juizo das garantias, deparamo-nos com um
artigo dedicado apenas a este assunto, o art. 3°-C do CPP, colocando-o como
competente para todas as infragdes penais do nosso ordenamento, salvo as

7 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa (STF, 2006).
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infragbes de menor potencial ofensivo®, encerrando sua fungdo com o
recebimento da denuncia ou queixa-crime.

Apos o recebimento da denuncia ou queixa-crime, todas pendéncias
processuais serao resolvidas pelo juizo da instru¢cdo. Com uma forma de
resguardar as pegas pré-processuais, o legislador é claro no sentido de que todo
o material da investigacao deve ficar a disposi¢cao das partes e acautelados na
secretaria do juizo da execucao (art. 3°-D, §§ 3° e 4°, do CPP), salvo no tocante
as provas irrepetiveis®, medidas de obtencédo de prova ou de antecipagéo de
provas, que deverdo ser encaminhadas junto com a pega acusatoria.

Em relagdo as decisbes proferidas pelo juizo da execugdo, estas nao
vinculam o juizo da instrugdo, que devera reexaminar as decisdes acerca das
medidas cautelares no prazo de 10 dias apds recebimento da peca acusatoria.
Contudo, o legislador pecou em nao explicar de maneira clara qual a
consequéncia desta analise das medidas cautelares.

Ao mencionar a area de atuagao e competéncia do juizo das garantias, o
art. 3°-D do CPP traz a unica possibilidade da incompeténcia: o juizo que
conhecer de matéria de investigagao ficara impossibilitado de atuar no processo
instrutério. Em seu paragrafo unico, o legislador trouxe uma solugdo para as
comarcas que funcionam com apenas um juizo, devendo estabelecer esquema
de rodizio, a fim de afastar a possibilidade da incompeténcia.

Os artigos 3°-E e 3°-F do CPP trazem normas gerais de atuagao do juizo
das garantias, devendo ser designado conforme normas da Unido, Estados e
Distrito Federal, observados os critérios dos respectivos tribunais. E dever do
juizo das garantias ainda assegurar o direito dos presos e de seu tratamento,
tendo o legislador colocado um prazo de 180 dias para que os tribunais
comecgassem a aplicar o juizo das garantias.

3 A SUSPENSAO DA EFICACIA DOS DISPOSITIVOS 3°-A A 3°-F,
ENTABULADO PELO PACOTE ANTICRIME: UMA LEITURA SISTEMATICA
DA DECISAO CAUTELAR SINE DIE DO MINISTRO LUIZ FUX

Com a sancgao da Lei n° 13.964/2019, surgiram rapidamente as ADIs de
n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, sendo a primeira ajuizada pela Associagao dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e Associagcao dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE); a segunda, pelos partidos politicos PODEMOS e CIDADANIA,
impugnando ainda o artigo 157, §5°, da supracitada lei; a terceira, ajuizada pelo
Partido Social Liberal (PSL), para questionar os artigos 3°-A a 3°-F; e, a ultima,

8 Compreende-se infragdes de menor potencial ofensivo aquelas cujas penas ndo excedam a cominagéo legal de 2 anos,
competindo aos juizados especiais processa-las e julga-las, na forma do artigo 61 da Lei 9.099/95. A titulo de exemplo:
injuria (art.140, CP); calunia (art. 138, CP); difamacao (art. 139, CP); e desacato (art. 331, CP).

¢ “Noutra dimens&o, provas irrepetiveis ou ndo renovaveis sdo aquelas que, por sua propria natureza, tém que ser
realizadas no momento do seu descobrimento, sob pena de perecimento ou impossibilidade de posterior analise. Na
grande maioria dos casos, trata-se de provas técnicas que devem ser praticadas no curso do inquérito policial e cuja
realizagdo nédo pode ser deixada para um momento ulterior, ja na fase processual.” (LOPES JR., 2022, p. 81).
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ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP), impugnando os artigos 28, 28-A e 300, § 4°. Doravante, por prezar
o0 essencial, optou-se por apreciar especificamente os pontos que tocam o
instituto aventado, ou seja, os artigos 3°-A a 3°-F da Lei n°® 13.964/2019.

Sobrevindo inicialmente a decisdo monocratica do Ministro Dias Toffoli,
da analise das trés primeiras ADIs, suspendeu-se a eficacia dos artigos 3°-B a
3°-F e 157, §5°, do CPP, incluidas pela Lei n® 13.964/2019. Quanto aos primeiros
artigos, a suspenséo teria o prazo de 180 dias da publicagdo da deciséo,
reportando ser tempo util para que os tribunais pudessem implementar tal
instituto e estabelecer limites de aplicagcdo que, in casu, ndo modificaria a
competéncia do tribunal do juri, processos de competéncia dos tribunais (Lei n°
8.038/1990), processos envolvendo violéncia doméstica e processos de
competéncia da Justica Eleitoral.

Ademais, fixou regras de transicdes quanto as agdes penais instauradas
que, em suma, continuam como estéo, haja vista reconhecer o nao impedimento
automatico dos juizos em investigagdes em curso, tornando o juizo de garantias
aquele que estiver atuando como juiz em processos na fase inquisitorial, com
posterior perda de eficacia da regra de prevencgao processual prevista no art. 83
do CPP10,

O esforgo sistematico e argumentativo que se pretende fazer visa focar
muito mais nos argumentos aventados na decis&o cautelar das ADIs do que no
mérito processual em si, nado estando escape de esmiucar as
inconstitucionalidades suscitadas na decisdo de suspensado em fase de liminar.

3.1. ADI 6.305: SUSPENSAO SINE DIE PELO MINISTRO LUIZ FUX

Aos 20 de janeiro de 2020, fora ajuizada a ADI n°® 6.305, distribuida para
o Ministro Luiz Fux, na condicdo de relator, que diante de uma analise
monocratica revogou a liminar dada pelo Ministro Dias Toffoli nas ADIs 6298,
6299 e 6300, suspendendo os efeitos do juizo das garantias, sem fixar prazo
para sua implementacdo, até posterior data de julgamento pelo colegiado do
STF. A suspensao alcangou os artigos 3°-A a 3°-F do CPP, que tratam da
competéncia e das fungdes do juizo das garantias no ambito da investigacéo.

No tocante a decisdo que suspendeu a eficacia do juizo das garantias, o
Ministro Luiz Fux utilizou como argumento possiveis vicios de
inconstitucionalidade formal e material que, no seu esforgo sistematico, sao
condensados desta forma:

10 Art. 83. Verificar-se-4 a competéncia por prevencio toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de
algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da dentincia ou da
queixa (arts. 70, § 3°, 71, 72, § 2°, ¢ 78, 1, ¢).
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(i) inconstitucionalidade formal da Lei n. 13.964/2019, em razdo de
dispor sobre procedimentos processuais, matérias de
competéncia legislativa concorrente entre os Estados e a Uniao,
nos termos do artigo 24, Xl e §1°, da Constituicdo; (ii)
inconstitucionalidade formal em face de vicio de iniciativa relativo a
competéncia legislativa do Poder Judiciario para alterar a
organizagao e a divisao judiciaria, nos termos do artigo 96, I, “d”;
e ll, “b” e “d”, da Constituigao; (iii) inconstitucionalidade formal em
razéo da instituigcao do juiz das garantias por meio de lei ordinaria,
em violagdo ao artigo 93, caput, da Constituicdo; (iv)
inconstitucionalidade material em razao de violagdao ao principio do
juiz natural (art. 5°, LIll), da isonomia (art. 5°, caput), da duragédo
razoavel do processo (art. 5°, LXXVIIl) e da regra de autonomia
financeira e administrativa do Poder Judiciario (artigo 99, caput,
Constitui¢ao); (v) inconstitucionalidade material em razdo da auséncia
de prévia dotacao orcamentaria para a implementagdo das
alteragdes organizacionais acarretadas pela lei, nos termos do artigo
169, §1°, da Constituicdo, bem como da violagcédo do novo regime fiscal
da Unido, instituido pela Emenda Constitucional n°® 95 (art. 104, do
ADCT), e do mandamento do art. 113, do ADCT; (vi)
desproporcionalidade da vacatio legis de apenas 30 (trinta) dias para
implementagao das alteragbes organizacionais requeridas pela lei; (vii)
inconstitucionalidade material em relagdo ao acordo de nao
persecucao penal, por permitir o controle judicial do mérito da avenca,
desafiando a prerrogativa constitucional do Ministério Publico,
decorrente da sua titularidade exclusiva da agao penal publica, e a
imparcialidade do juiz. (STF, 2020, p. 10-11 grifo?).

Vé-se, portanto, que os principais argumentos de inconstitucionalidades
formais orbitam em razdo da natureza juridica das normas (3°-A a 3°-F), porque
embora a nova legislagdo se amolde ao art. 22 da CRFB/1988, o Ministro Luiz
Fux enxerga inconstitucionalidade por violar o art. 24 (competéncia concorrente
dos entes) e art. 96, inciso Il, por invadir a competéncia do Poder Judiciario no
tocante a alteragdes realizadas na divisdo judiciaria. Citando José Frederico
Marques, o ministro pontua que leis de organizacéao judiciaria sdo aquelas que
“‘cuidam da administracado da justica”. O inverso, leis de natureza processuais
dizem respeito a atuagao da justica (STF, 2020, p. 18).

Nesse sentido, o processo penal seria refundado, alterando-se seu
funcionamento estruturalmente, dando azo a natureza hibrida das normas. A
reclamacao atinge fundamentalmente o artigo 3°-D, ipsi litteris, “nas comarcas
em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de
magistrados, a fim de atender as disposi¢cdes deste Capitulo”. Assim, estabelece
um sistema de rodizio que ndo compete ao legislador federal versar, pois, sendo
eminentemente norma de organizacgao judiciaria, € de competéncia dos estados,
que em tese deverao analisar e legislar de maneira prépria, vislumbrando suas
necessidades e dificuldades para implementagdo. Por fim, ressalta a
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inconstitucionalidade formal em razdo dos dispositivos 3°-A a 3°-F da Lei n°
13.964/2019 consistirem essencialmente em normas de organizagao.

Um segundo argumento posto a baila € a perspectiva da estruturagéo do
instituto nas diversas realidades dos rincoes do Brasil. O conteudo
argumentativo da decisdo, no entanto, mostra-se contraditério, sobretudo
quando o ministro afirma:

[...] ao contrario do Poder Legislativo e do Poder Executivo, ndo
compete ao Supremo Tribunal Federal realizar um juizo
eminentemente politico do que € bom ou ruim, conveniente ou
inconveniente, apropriado ou inapropriado. Ao revés, compete a este
Tribunal afirmar o que é constitucional ou inconstitucional,
invariavelmente sob a perspectiva da Carta de 1988. Trata-se de olhar
objetivo, cirdrgico e institucional, que requer do juiz minimalismo
interpretativo, ndo se admitindo inovagdes argumentativas que possam
confundir as figuras do legislador e do julgador. (STF, 2020, p. 13).

Sustenta em seguida que a implementagao de tal instituto é de singular
feito, representando uma reestruturacédo de unidades judiciarias e redistribuicao
de recursos materiais € humanos, com a possibilidade de causar uma
desorganizagao generalizada dos servigos judiciarios e, por légica, dificuldades
na operacionalizagdo da justica criminal brasileira, uma vez que o prazo de
vacatio legis € inexpressivo para a realizagdo aventada. Assim, dentre os
principais problemas, destacam-se: (i) auséncia de magistrados em comarcas,
inclusive nos interiores que ha somente um magistrado; e (ii) déficit na
modernizagao da justica. Contudo, diante do avanco do sistema de Processo
Judicial Eletrénico (PJE), pode-se vislumbrar uma maneira mais célere e menos
custosa para os tribunais, caso decidam aderir ao texto do art. 3°-D, paragrafo
unico, do CPP.

Acrescente-se que a propria Constituicdo prevé um sistema acusatorio
(a0 menos adota um principio acusatério). Sem deixar de ponderar a exausta
jurisprudéncia patria nesse sentido, o Ministro faz um malabarismo juridico, ora
afirmando néo ter poder para realizar inovagdes juridicas, ora inovando
juridicamente ao ponderar (por mais que de forma sumaria) que o instituto causa
enorme reestruturagdo no poder judiciario.

O dultimo grupo de argumentos versa sobre a inconstitucionalidade
material dos dispositivos 3°-B a 3°-F que, no esfor¢o sistematico do relator,
divide-se em dois. O primeiro consiste na auséncia de dotagcdo orcamentaria e
estudo dos impactos da implementacdo. No curso da implementacdo atual,
pouco discutida entre os intérpretes da constituicdo, manifesta o relator sobre o
dispéndio orcamentario por parte dos entes e do Poder Judiciario. Diz ser
inegavel novos gastos, ndo estando os mesmos especificados nas Leis
Orgamentarias Anuais da Unido, restando ao Poder Judiciario fazé-lo sem gerar
despesas, devendo recorrer para tanto aos Estados, que nio teriam tempo habil,
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isso porque o prazo fixado para vacatio legis foi extremamente curto, implicando
fissura ao “teto de gastos”''.

Na posicdo tomada pelo Ministro, tal reformulagdo sutil tem efeitos
alarmantes que, na pratica, demanda a criagao de “dois novos 6rgaos - juizo das
garantias e juizo da instrugao” (STF, 2020, p.24), por meio de simples regra de
impedimento (que pouco exigiu do legislador). Dessa forma, gera énus que o
Poder Judiciario ndo poderia cumprir, sem a implementagcdo de uma ampla
discussao com os intérpretes constitucionais.

Nessa toada, o segundo argumento vai na diregdo dos impactos do novo
instituto na eficiéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade.
Deduz o relator que a literatura juridica festeja a implantagdo do juizo das
garantias, sob argumento de que seria essa a melhor pratica internacional e
civilizatéria, pontuando cautela no tocante a tais argumentos. Isso porque incorre
nao muito raramente em vieses metodoldgicos de confirmacéao, ou seja, usa-se
retoricamente o direito comparado, tdo somente nas peculiaridades que se
amolda aos desejos ideoldgicos, sem levar em conta todas as outras
conformacgdes do sistema processual em comparacido, ndo podendo fazer um
transplante meramente de ideias e instituigdes sem analisar as particularidades
no Brasil. Os problemas deduzidos nesse tocante s&o: (i) a capacidade do
sistema judiciario brasileiro de recepcionar o instituto; (ii) a proximidade e
vinculagao institucional entre os érgaos de acusagao e de julgamento dos paises
em comparagao; e (iii) experiéncias infrutiferas que levaram a extingdo do
instituto.

Ato continuo, outro ponto levantado € sobre a “presuncgao de que os juizes
que acompanham investigacées tendem a produzir vieses que prejudicam o
exercicio da imparcialidade da jurisdicdo” (STF, 2020, p. 28), sustentando a
posicdo de que estudos empiricos apontam para o favorecimento da acusacao
em detrimento da defesa, mas nega que a melhor estratégia seja o juizo das
garantias.

Por fim, suspendeu a eficacia dos artigos 3°-A a 3°-F do CPP, com
redacao dada pela Lei n° 13.964/2019 sine die, leia-se, sem prazo definido até
posterior julgamento pelo plenario do STF.

11 «As regras do novo regime niio permitem, assim, o crescimento das despesas totais e reais do governo
acima da inflacdo, nem mesmo se a economia estiver bem, o que diferencia o caso brasileiro de outras
experiéncias estrangeiras que adotaram o teto de gastos publicos. Somente sera possivel aumentar os
investimentos em uma area desde que sejam feitos cortes em outras. As novas regras desconsideram,
portanto, as taxas de crescimento econdmico, como também as demograficas pelos proximos 20 (vinte
anos), o que (e aqui ja antecipando a nossa critica a respeito), podera levar ao sucateamento das politicas
sociais, especialmente nas areas da saude e educacdo, pondo em risco por completo a qualidade de vida da
populacao brasileira” (MARIANO, 2017, p.4).
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4 REFLEXOS DA IMPLEMENTAGAO DO INSTITUTO DO JUiZO DAS
GARANTIAS NA LITERATURA JURIDICA

A possibilidade de implementagao do juizo das garantias causou ebuligdo
na literatura juridica. Desde a aprovagao do Pacote Anticrime até a suspensao
sine die, os juristas tém emitido seus pareceres sobre a novel lei, sobretudo no
tocante aos artigos supra descritos. Com o objetivo de analisar como essa
insercdo se deu na pratica, procurou-se, nas linhas seguintes, investigar como
tal instituto foi recepcionado pelos pesquisadores e aplicadores do direito patrio,
esmiucando alguns dissensos e consensos dentro do recorte de literatura
proposto, que remontam aquelas publicagdes feitas dentro dos ultimos 2 (dois)
anos.

4.1. POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 3°-D DO CPP

Uma das celeumas amplamente debatidas na doutrina e que causou de
inicio um arrepio de alguns jurisconsultos fora o artigo 3°-D do CPP, como ja dito
acima, estabelecer regras de incompeténcia, o que, por si s6, ndo contém
nenhuma problematica. Ocorre que o paragrafo unico do mesmo artigo
estabelece, ipitis litteris, que “[n]as comarcas em que funcionar apenas um juiz,
os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as
disposicoes deste Capitulo”.

Alvo de criticas até mesmo de quem milita em favor do instituto, tal
disposicao trata sobre matéria de organizacao judiciaria que, conforme art. 96,
II, alinea “d”", da CRFB/1988 é de competéncia privativa dos tribunais legislar
sobre a criagcdo de novas varas judiciarias, tendo o legislador invadido tal
competéncia ao tentar resolver a questao acerca da implementagéo do juizo das
garantias em comarcas que comportam apenas uma vara. Analisando as
decisdes dos ministros Dias Toffoli e Luiz Fux, Rodrigo Régnier Chemim
Guimaraes e Sarah Gongalves Ribeiro (2020) ponderam que:

Dessa discussdo toda, a regra que aqui merece destaque € a do
paragrafo unico do artigo 3°-D, do Codigo de Processo Penal,
considerando que é em relagao a ela que se discute a violagao quanto
a auto-organizagdo do Poder Judiciario e a insergdo indevida do
legislador na esfera orgamentaria. (GUIMARAES; RIBEIRO, 2020, p.
164).

Ha aqui uma clara inconstitucionalidade, isto €, a natureza normativa é de
organizacao judiciaria. Embora seja de conhecimento meridiano que muitos
tribunais adotem o rodizio como forma de organizag¢ao, ndo € uma concessao de
reserva legal. Logo, a suspenséao liminar a tal dispositivo cai como uma luva.
Entretanto, ndo é dessa forma que Hugo Chaves Caporal e Guilherme Amorim

GRADUAGAO EM MOVIMENTO - CIENCIAS JURIDICAS - V. 1| N. 3 | p. 149 | FEVEREIRO 2022



www.periodicos.uniftc.edu.br

Campos da Silva (2021) entendem. Para eles, a figura do juizo de garantias n&o
significa reestruturagao judicial, tampouco tal dispositivo versa sobre matéria
procedimental, uma vez que ndo gera reorganizagao judiciaria.

O juiz das garantias e os demais gatilhos postos na legislagdo —
incluido o novo art. 28 do CPP — nao sao criagbes de procedimentos
em matérias processuais, reorganizacéo, alteracao ou criagdo dentro
da organizacao judiciaria e suas varas. Trata-se de matéria processual
em si, que tem sua competéncia acobertada e garantida pelo art. 22,
inciso | da CF/88, gozando de finalidade, objeto e importancia diferente
e superior ao de mero procedimento processual como quer fazer crer
o argumento. (CAPORAL; SILVA, 2021, p. 21).

Embora haja discordancia, a literatura juridica aponta algumas saidas
para tal circunstancia. Uma das possibilidades de superacgao de tal celeuma é o
inquérito policial eletrénico’?, que também vem a sanar a problematica da falta
de juizes em comarcas interioranas do pais, problema apontado por Mauro
Fonseca Andrade:

Ou outro juiz de fora da comarca devera ser buscado para analisar as
questdes que o projeto estabelece como sendo de competéncia do juiz
das garantias; ou outro de fora da comarca devera ser buscado para
presidir o futuro processo criminal, cabendo ao juiz local a tarefa de juiz
das garantias. (ANDRADE, 2020, p.80.)

Com avango do Processo Judicial Eletrénico (PJE), o processo funciona
de maneira maijoritariamente virtual, ndo se fazendo necessario que o juiz ou
juiza estejam presentes no prédio da comarca para atuar, podendo trabalhar de
qualquer lugar do pais, dispensando deslocamento. Assim, o que poderia soar
como ineficacia, transforma-se em eficacia e, portanto, prestacéo jurisdicional
adequada. Nesse sentido:

[...] fosse implementado o sistema de processamento eletrbnico do
Inquérito Policial, permitir-se-ia a atuagdo do magistrado in loco, ou
seja, sem seu deslocamento e se evitaria qualquer discusséo acerca
da implementagdo do juiz de garantias. Afirma, ademais, que se
anularia qualquer discussdo a respeito da constitucionalidade do
paragrafo unico do artigo 3°-D referente a auto-organizagao do Poder
Judicial. Se possibilitaria, ainda, a realizagao da Audiéncia de custodia

12 0 Inquérito Policial tem natureza de procedimento administrativo pré-processual, que nas palavras de
Aury Lopes Jr (2022) representa um modelo de investigagdo preliminar policial, ou seja, conjunto de atos
e atividades desenvolvidas por um 6rgdo no sentido de averiguar a autoria, circunstancias de um fato
delituoso a fim de justificar um processo. Dentro dessa perspectiva, a virtualizagdo do inquérito policial
significa dizer que todos esses atos, na medida das suas possibilidades seriam registrados por meio de
tecnologias das mais variadas, a fim de operacionalizar toda essa documentacdo de forma virtual.
Guimardes e Ribeiro argumentam que se pretende a eliminagdo do papel, desmaterializando os registros e
documentos relacionados a investigacao criminal, como exemplo criou-se o Sistema Nacional de Estatistica
de Seguranca Publica e Justica Criminal que centraliza o registro de boletins de ocorréncia.
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por videoconferéncia, que ja ndo poderia mais ser considerada
inconstitucional a partir de uma errbnea compreensao que o direito de
toda pessoa detida de ser levada a presenga de um juiz diria respeito
a presenca fisica. (GUIMARAES; RIBEIRO apud SANTOS, 2021, p.
40).

Para Guimaraes e Ribeiro (2020), a tecnologia neutraliza e torna obsoleta
a arguicdo de inconstitucionalidade, na medida que, como dito, dispensa a
presenca do magistrado na comarca, dando azo a duas possibilidades: (i) vara
de especializagdo; ou (ii) rodizio sustentado no paragrafo unico, ficando a critério
do Poder Judiciario decidir, sem se comprometer economicamente. O raciocinio
da economicidade é continuado pelos autores, reiterando que a virtualizagao do
inquérito policial conduzira para a desnecessidade de contratacdo de novos
juizes™s,

Na verdade, o inquérito policial eletrénico ndo € a unica forma de
comunicacgao que a autoridade policial dispde para contatar o juizo de garantias.
A virtualizacdo dos inquéritos nao parece imprescindivel. Entretanto, tal
comunicagao passa obrigatoriamente pelo uso da tecnologia, como os e-mails
oficiais e aplicativos de telecomunicagéo (LifeSize) e isso tem um custo que
eventualmente se paga.

4.2. CUSTOS PARA IMPLEMENTAGAO

Orbitam trés grandes argumentos sobre as questdes financeiras da
implementagcdo do juizo de garantias: déficit de servidores (juizes,
especificamente); falha estrutural na modernizag&o da justica (déficit da PJE e
inquérito policial eletrénico), j4 abordado acima; e auséncia de dotacdo
orgcamentaria (recursos econdémicos) do Poder Judiciario. Esses mesmos
argumentos foram sistematizados na segunda parte do presente artigo, sendo
sustentados para a suspensao sine die do instituto.

BGuimaries e Ribeiro (2020) trazem 4 baila dois estudos sobre custos de implementagio do IP eletronico
cujo argumento ¢ de congruéncia impar e alta relevancia, leia-se: “Como exemplo do barateamento levado
pela digitalizacdo, a Secretaria de Seguranga Ptblica do Estado do Mato Grosso, em julho de 2019, apontou
que a implantagdo do modelo exige um investimento de cerca de 3 (trés) milhdes de reais, incluindo a
aquisi¢do de equipamentos (tais como: leitores biométricos, assinaturas digitais, discos de armazenamento,
servidores, entre outros), mas gera uma economia anual de cerca de 2 (dois) milhdes de reais, apenas com
a eliminagdo de impressdes, papel e combustivel. Ou seja, em um ano ¢ meio é possivel recuperar o
investimento. Em Sdo Paulo, o valor gasto para implantag¢@o do inquérito policial eletronico, em 2015, foi
de 1,2 milhdes de reais em certificacdo eletronica para os policiais e 1,5 milhdes de reais em tecnologia.
Na época, estimava-se média de gasto dos inquéritos na forma tradicional (fisica) em torno de 27 milhdes
de reais ao ano. Desse montante, a economia anual, apenas em folha de papel, girava em torno de 14
milhdes, pois em média, a Policia Civil do Estado de Sao Paulo instaurava 70 (setenta) mil inquéritos ao
ano, cada um deles com cerca de 200 (duzentas) laudas. Na implementacdo do sistema foi necessaria uma
equipe enxuta, de oito pessoas na implantagdo e outras doze no desenvolvimento.” (GUIMARAES;
RIBEIRO, 2020, p. 166).
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Prezando pela otimizagdo da fungdo do juiz e sua imparcialidade
cognitiva, Andrade (2020) sustenta que as motivagdes do instituto se revela por
duas pretensodes: otimizacao e especializacdo. Em suas palavras:

Quando analisadas conjuntamente, fica dificil argumentar em sentido
contrario a justificativa apresentada, pois esse vem sendo o caminho
natural ndo s6 para a melhora da qualidade da prestacao jurisdicional
(especializagao), sendo também do tempo que essa prestagéo leva
para se concretizar (otimizagédo). (ANDRADE, 2020, p.80).

E assaz a ressalva feita pelo mesmo autor, quando argumenta sobre o
custo que devera ser desempenhado para completar quadros de magistrados
nos interiores. Em verdade, setores da doutrina, especialmente advogados, ha
muito apontam para o déficit humano nas comarcas mais distantes.

Abel F. Gomes (2010), na mesma linha, argumenta que a engenharia do
instituto representa inconvenientes e problemas pouco analisados, o que na
pratica pode representar problemas operacionais do ponto de vista da
organizacgéo do judiciaria, destacando que “t4o incontaveis quanto inexoraveis
problemas que ja se vislumbra na marcha processual, com o inevitavel aumento
do tempo de sua duracédo, e de incidentes capazes de favorecerem apenas a
ocorréncia da prescrigdo” (GOMES, 2010, p. 98).

Noutro giro, reitera-se o valioso contributo dos estudos e argumentagao
suscitados por Guimaraes e Ribeiro (2020), bem como Marina O. Teixeira dos
Santos (2021), que bem preenchem o vacuo no tocante a premissa da falta de
juizes, isto €, nao resta proibido contratar novos magistrados, mas o argumento
de que o juizo de garantias representa uma reestruturagao judicial, com altos
custos de implementacdo, dada a realidade pratica, ndo parece totalmente
verossimil.

Quanto a eventual substituicdo de juizes em comarcas menores, do
exposto acima ficou milimetricamente explicitado que o inquérito policial
eletrébnico pode ser uma ferramenta utilissima para dirimir a presenga do
magistrado, embora seja assaz ponderar que o juizo de garantias nao esta alheio
ao processo, nao pode estar distante dele. Porém, por logistica dos tribunais
judiciarios, segundo suas autonomias, faculta-se tal medida.

Destacando as qualidades econdmicas da implementagdo do Inquérito
Policial Eletrénico, Guimarédes e Ribeiro (2020) afirmam o “barateamento”
orgcamentario em relacdo a contratagcdo de juizes, defensores e delegados e
gastos materiais, estabelecendo o exemplo do Estado do Mato Grosso, cuja a
Secretaria de Segurangca Publica apontou economia palpavel apds a
implementagdo do inquérito eletronico’™. Ademais, os autores chegam a

14 «Como exemplo do barateamento levado pela digitalizacio, a Secretaria de Seguranga Publica do Estado
do Mato Grosso, em julho de 2019, apontou que a implanta¢do do modelo exige um investimento de cerca
de 3 (trés) milhdes de reais, incluindo a aquisicdo de equipamentos (tais como: leitores biométricos,

GRADUAGAO EM MOVIMENTO - CIENCIAS JURIDICAS - V. 1| N. 3 | p. 152 | FEVEREIRO 2022



www.periodicos.uniftc.edu.br

conclusao de que a implementacao real do Inquérito Policial Eletrénico faz parte
do debate envolvendo o Poder Executivo, haja vista que a policia civil esta
vinculada sobretudo aos executivos estaduais e, por decorréncia légica, o
orcamento do Poder Judiciario estaria livre de arcar com tais dispéndios,
finalizando ou fazendo perder os motivos da inconstitucionalidade do artigo 3°-D
do CPP.

Nesse sentido, Caporal e Silva (2021) ponderam que todos os
argumentos trazidos pelas associagdes de magistrados sdo mais politicos do
que juridicos, visto que existem outras maneiras de completar o quadro do juizo
das garantias sem ser por meio de contratar novos juizes. Isto porque, para eles,
0 juizo de garantias n&o representa uma nova autoridade judiciaria, senéo
estabelece uma divisao de fungdes que seriam desempenhadas por juizes dos
quadros do Poder Judiciario. Nessa perspectiva:

O comando é a prova em si da ndo criacdo e néo interferéncia na
autonomia da estrutura judiciaria. Nao se trata, portanto, de criagdo de
despesa extra sem apontar a origem dos recursos que a custeardo ou
de desrespeito as Leis Financeiras, como a Lei Orgamentaria Anual, o
que seria um arrepio ao art. 167 da CF/88 e seus incisos, além de
desrespeitar a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
101/2000). (CAPORAL; SILVA, 2021, p. 22).

Por fim, cabe expressar que a provocacao quanto aos custos € pertinente
e nao esta escape de haver dispéndio nesse tocante, sobretudo do ponto de
vista da gestdo. Entretanto, se utilizada de forma inteligente, a tecnologia e a
virtualizagdo das coisas comuns podem oferecer alternativas verdadeiramente
pertinentes. A experiéncia pandémica demonstrou isso de forma clara: tudo que
prescinde de adaptagao tem certo custo, mas, ao fim e ao cabo, pode trazer mais
beneficios. Na perspectiva de Guimaraes e Ribeiro (2022), isso por si so ja retira
0 peso acerca do dispéndio orcamentario, que seria "imprescindivel" para a
implementagao do instituto, de modo que possiveis solugbes do problema
orcamentario passam necessariamente pelo uso da tecnologia.

4.3. REVOGAGOES TACITAS

Ao implementar as normas sobre o juizo das garantias, faltou ao legislador
um pouco de atengao quanto as outras regras presentes em nosso ordenamento,
talvez pelas varias reformas do nosso CPP ou desatencdo quanto as suas
regras. Como o juizo das garantias vem reformular a fase de investigagao pré-

assinaturas digitais, discos de armazenamento, servidores, entre outros), mas gera uma economia anual de
cerca de 2 (dois) milhdes de reais, apenas com a eliminagdo de impressdes, papel e combustivel. Ou seja,
em um ano e meio ¢ possivel recuperar o investimento” (GUIMARAES; RIBEIRO, 2020, p. 166).

GRADUAGAO EM MOVIMENTO - CIENCIAS JURIDICAS -V. 1| N. 3 | p. 153 | FEVEREIRO 2022



www.periodicos.uniftc.edu.br

processual, alguns artigos deveriam ter sido revogados expressamente pela Lei
n° 13.964/2019 para uma maior facilidade no momento da aplicac&o processual.

O art. 12 do CPP expressa que o inquérito policial devera ser
encaminhado com a denuncia ou queixa-crime, pelo fato de que esta norma nao
deve estar “viva” em nosso ordenamento pela regra do art. 2°, §1°, segunda
parte, da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro, quando diz que lei
posterior revoga a anterior, quando esta for incompativel com a nova lei.
Entendemos que o art. 3°-C, §3°, do CPP tem prevaléncia sobre o superado art.
12 do CPP.

A justificativa para superar os outros artigos seria com base na mesma
explicagdo do paragrafo acima, contudo, entendemos necessario pontua-los de
maneira especifica no texto para que fique claro qual dos artigos deveriam ter
sido revogados pelo nosso legislador.

No tocante ao art. 83 do CPP, este artigo merece uma dose maior de
atencao sobre sua revogacao tacita e como o juizo das garantias muda a regra
da prevencgao no ordenamento juridico penal. Como o juizo das garantias lidara
com todos os processos anteriores a agao penal, seria dificil ou impossivel que
a regra da prevengao continuasse a ser aplicada, visto que nenhum outro juizo
seria prevento para conhecer de matéria pela regra da prevengédo, sendo
designado o juizo instrutério pelo sorteio processual entre varas.

Ao falar do art. 155 do CPP, que veda ao juizo condenar o réu apenas
com provas colhidas na fase de investigagao, com a entrada em vigor do art. 3°-
C, §3°, do CPP, seria impossivel ao juizo condenar apenas com provas do
inquérito, visto que este estara disponivel apenas para acusagao e defesa e
ficara acautelado na secretaria do juizo das garantias.

4.4. A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA APLICADA AO DIREITO SOB
A PERSPECTIVA DA PRESERVAGAO COGNITIVA DO JULGADOR

A separagao entre juiz de instrugao e juiz de investigagcao é certamente
o ponto central do instituto. Em suma, os setores da literatura juridica
argumentam que tal posicdo sustenta-se na necessidade de evitar a
contaminagao da imparcialidade subjetiva do juiz que decidira o mérito. Portanto,
torna o juizo preservado cognitivamente dos vieses que a sua atuagdo em
eventual investigacdo poderia gerar. A dupla fungdo desempenhada ainda hoje
gera um comprometimento cognitivo desnecessario e perigoso no tocante a
tomada de decisdo adequada. Logo, o nosso julgador pode facilmente estar
inserido num ambiente dissonante, deixando-o muito perto de tomar decisées
erradas.

Frederico Valdez Pereira (2020) indica que a postura generalista no
sentido de o juiz que tomou decisdes anteriores no processo vir posteriormente
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a julgar ou tomar decisdes de mérito ndo representa, por si s6, razdes a concluir
pela imparcialidade do julgador. Entretanto, ha uma linha ténue entre tomar
decisdes anteriores e eventual comprometimento cognitivo. No plano de fundo
da consciéncia, eventuais fatos da fase do inquérito estdo pairando. E nesse
sentido que Valdez assevera:

A conjugacédo dessa analise pontual, e quase sempre contextual, com
a, por vezes, ténue linha que separa, de um lado, uma valoragao
decisoria especifica e limitada aos requisitos das medidas prévias ao
juizo, e de outro as decisdes na fase investigativa que avangam o sinal,
incluindo analise afeta a culpabilidade do investigado, poderia,
razoavelmente, embasar proposta de alteragéo legislativa atinente a
organicidade estrutural e funcional do sistema judiciario. (PEREIRA,
2020, p. 41).

Conclui, por fim, que a preservacao da imparcialidade do julgador nao se
projeta perante a implementagdo do juizo das garantias, ou seja, que a
separacgao funcional do 6rgao julgador em dois outros 6rgaos (juizo de garantias
e juizo instrutor) ndo necessariamente €& fundamental para ver-se valer a
imparcialidade, sem deixar de notar que problemas pontuais existem e na esfera
do processo penal ndo sao tao raros.

Ja na visao de Caporal e Silva (2021), na pratica, o que se enxerga € a
contaminagao do julgador pelos fatos ocorridos em sede de investigacéao,
sobretudo no tocante ao inquérito policial, que parece tomar um lugar impar no
ambiente decisorio do juizo. Sobre esse comprometimento cognitivo,
estabelecem:

Na vida forense diaria, o IP é a base que sustenta e permeia toda agao
penal publica. Nao se trata de mera informagéo, como quer fazer crer
parte da doutrina, mas de caderno angariador de prova
essencialmente, e que gera conviccdo no julgador antes do
contraditério, quando o magistrado que vai julgar tem contato com este
material antes de iniciada a agao penal. (CAPORAL; SILVA, 2021, p.
11).

Nessa toada, a implementagao do instituto se justificaria na medida que
renova o sistema processual penal, consagrando um sistema acusatério ja
inserido no bojo da constituicdo, mas mitigado na pratica, afastando o julgador
da gestdo da prova e da atuagdo como investigador, o que contribui
significativamente para preservacédo da sua imparcialidade, despindo de
armadilhas cognitivas (vieses) que por ventura a atuagao do julgador na fase de
inquérito pode causar.

Ao defender o instituto do juizo das garantias, Aury Lopes Jr. (2022) traz
como base para sua tese a teoria da dissonancia cognitiva, aplicada ao direito
juridico alemao por Bernd Schinemann, e como isso impacta na imparcialidade
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do juiz(a) durante cada fase do processo penal, iniciando em uma investigagcéo
inquisitorial até o momento final do processo, com uma sentenga absolutéria ou
condenatoria.

Em linhas introdutérias, a teoria da “dissonéncia cognitiva”,
desenvolvida na psicologia social, analisa as formas de reagéo de um
individuo frente a duas ideias, crengas ou opinides antagonicas,
incompativeis, geradoras de uma situagéo desconfortavel, bem como
a forma de insergéo de elementos de “consonancia” (mudar uma das
crengas ou as duas para torna-las compativeis, desenvolver novas
crengas ou pensamentos etc.) que reduzam a dissonancia e, por
consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado. (LOPES JR., 2022, p.
30).

Aplicando esta teoria no ambito do processo penal, Schiinemann explica
que ao apresentar duas teses (acusacao e defesa) durante o processo, o juiz(a)
se vé perante uma dissonancia de ideias e busca uma consonancia no momento
de tomar uma decisdo. Contudo, ao ser apresentado pelo inquérito policial,
documento com veias inquisitoriais, o juiz(a) se vincula as provas produzidas na
investigacao e tentara, durante o processo judicial, confirmar a ideia trazida no
inquérito (viés de confirmagéo’). Essa dissonancia acaba por gerar dois
possiveis efeitos: o da perseveranga ou inércia € o da busca seletiva de
informacoes.

O efeito perseveranca ou inércia ou mecanismo de autoafirmagéo da
hipotese pré-estabelecida faz com que as informagdes, previamente
consideradas corretas a ratificagdo da hipétese preconcebida, sejam
sistematicamente superestimadas, enquanto que as informacdes
dissonantes sejam sistematicamente subavaliadas. J& o principio da
busca seletiva de informagdes favorece a ratificagcdo da hipétese
originaria que tenha sido, na autocompreenséo individual, aceita pelo
menos uma vez. Isso ocorre pelo condicionamento da busca a
obtengao de informagdes que confirmem a preconcepgao, o que pode
se dar tanto pela coleta de informagbes em consonéncia com a
hipotese, quanto pela de informagdes dissonantes facilmente
refutaveis, ou seja, informacdes dissonantes que atuem com efeitos
retificadores. (SCHUNEMANN, 2012, p. 9).

Um dos pontos mais importantes da pesquisa realizada por Schinemann
(2012) e ponto de defesa para o instituto do juizo das garantias é o fato de que,
ao realizar experimento com 35 juizes, dividiu-os em dois grupos. No primeiro
grupo, 17 juizes tiveram acesso ao inquérito policial e as provas obtidas durante
a instrugao judicial, enquanto que, no segundo grupo, 18 juizes tiveram acesso

15 A tendéncia natural das pessoas a procurar ou favorecer apenas informagdes que corroboram seus pontos

de vista, hipdteses ou preconcepgdes, negligenciando evidéncias que apontem em sentido contrario
(WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2021, p. 51).
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apenas as provas obtidas no contraditério judicial. Ao final, restou verificado que
no primeiro grupo todos os juizes condenaram o acusado. Ja no segundo grupo,
8 juizes condenaram e 10 absolveram o acusado. Mesmo expostos as mesmas
provas do contraditério judicial, os juizes que tiveram acesso ao inquérito policial
condenaram o réu de maneira unanime, surgindo a comprovagao do fenémeno
da perseverancga e o da busca seletiva de informagdes no processo penal.

Destarte, ao analisar a pesquisa de Schinemann, Lopes Jr. (2022)
conclui, de maneira sucinta, acerca da dissonancia cognitiva e da importancia do
juizo das garantias no ordenamento juridico brasileiro:

a) € uma ameaga real e grave para a imparcialidade a atuagao de oficio
do juiz, especialmente em relagdo a gestdo e iniciativa da prova
(ativismo probatério do juiz) e a decretagao (de oficio) de medidas
restritivas de direitos fundamentais (prisdbes cautelares, busca e
apreensao, quebra de sigilo telefénico etc.), tanto na fase pré-
processual como na processual (referente a imparcialidade, nenhuma
diferenca existe com relagdo a qual momento ocorra); b) € uma
ameagca real e grave para a imparcialidade o fato de o mesmo juiz
receber a acusagao e depois, instruir e julgar o feito; c) precisamos da
figura do juiz das garantias, que ndo se confunde com o “juizado de
instrucdo”, sendo responsavel pelas decisbées acerca de medidas
restritivas de direitos fundamentais requeridas pelo investigador
(policia ou MP) e que ao final recebe ou rejeita a denuncia; d) é
imprescindivel a excluséo fisica dos autos do inquérito, permanecendo
apenas as provas cautelares ou técnicas irrepetiveis, para evitar a
contaminagdo e o efeito perseveranga (como finalmente consagrado
no art. 3°-C, § 3° do CPP). (LOPES JR, 2022, p. 31).

A teoria da dissonancia cognitiva possui base solida. Do ponto de vista
cientifico, para fundamentar a invocagao do instituto do juizo das garantias,
sobretudo pensando no afastamento do julgador que atuou na fase investigatoéria
ou decidiu acerca de qualquer cautelar, pode ndo conseguir preservar sua
imparcialidade objetiva, como compreende Flavio Andrade da Silva (2019).
Ainda, aponta que desprezar os efeitos da dissonancia cognitiva é desprezar os
valores de uma sociedade baseada no Estado Democratico de Direito. Numa
perspectiva de revisar o mito da racionalidade no direito penal, Paola Bianchi
Wojciechowski e Alexandre Morais da Rosa (2021) asseveram que:

O cérebro humano ndo é tao racional e l6gico como aparenta, mas sim
sujeito a falhas de cogni¢do. Entretanto, o mito construido pelo Direito
é o da racionalidade. Este texto, assim, aceita a ideia de que a
capacidade cognitiva dos humanos e, ©portanto, dos
jogadores/julgadores é suscetivel a erros sistematicos, muitas vezes
sem dar conta (por culpa e n&o dolo). Especialmente porque no
processo penal o discurso langado e que pretende confirmar a
existéncia de uma conduta do mundo da vida é trazido por fontes
probatéria indiretas. (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2021, p. 82)
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Deveras, o distanciamento entre o julgador e a investigagédo reserva
ambiente decisdério muito mais propicio a imparcialidade, um ambiente onde
um mesmo juiz tenha que se esforgar cognitivamente em certas decisoes.
Esse ultimo ambiente € um lugar mais propicio a torna-lo um terceiro
manipulado no curso do processo. A ideia é que o julgador chega a sentenca
descomprometido, tanto com a defesa quanto com a acusacéo, mas a opgao
legislativa pelo juizo das garantias na visao de alguns literatas n&o esta escape

de criticas, tampouco € imprescindivel, mesmo tendo em vista as falhas
cognitivas expressas nos paragrafos supra descritos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O debate sobre o instituto do juizo das garantias ndo é novo. Antes
mesmo das propostas de reforma do CPP (PL 8045/2010), ja haviam inumeras
discussbes académicas em torno da sua insergdo no ordenamento juridico
brasileiro. Hoje, a implementacédo do disposto entre os artigos 3°-A a 3°-F do
CPP parece cada vez mais préxima, alterando de forma significante a forma da
investigacao pré-processual, além de modificar a instru¢gao processual.

Nessa iminéncia, sobreveio a suspensao sine die, a partir da liminar
dada pelo Ministro Fux do STF, estabelecendo pontos pertinentes na discussao
sobre a implementagdo do instituto. Entretanto, suplantando sua decisao de
argumentos mais politicos do que juridicos, haja vista que conforme
demonstrado no decorrer do artigo e que é ponto de convergéncia da literatura
juridica, para além do artigo 3°-D, ndo ha o que se falar em inconstitucionalidade.

Na conjuntura atual do processo penal, o juizo que decide sobre algum
ato praticado ou medida processual (cautelar probatoria) fica vinculado a ser
competente para julgar a demanda, visto a regra do art. 83 do CPP. Neste caso,
um juizo que decide um hipotético pedido de prisdo preventiva, tornar-se-ia o
juizo prevento para julgar posterior a agao penal. Embora, numa primeira leitura,
0 juizo prevento parega légico no nosso sistema, assim como a iniciativa
probatéria do juiz (art.156, caput, do CPP), sdo normas legais bastante
controversas no ambito académico e comumente esbarram nos principios
constitucionais da imparcialidade, presun¢ao de inocéncia e até do contraditério
e ampla defesa, obstando que o processo siga um caminho constitucional.
Portanto, o juizo das garantias coloca esta prevengao processual penal em
Xeque, uma vez que essa regra estara tacitamente revogada, ja que a Lei n°
13.964/2019 nao traz isso explicitamente.

O que ficou claro, a partir dessa revisao de literatura, € que o juizo de
garantias, por si s, ndo pode desestruturar a forma como o processo vem sendo
feito atualmente, sobretudo na perspectiva da centralidade que o magistrado
atual possui. Também, nao é capaz de evitar um processo contaminado. A virada
ideolégica no processo penal brasileiro necessita deveras de uma aposta
institucional e politica na qualificacdo e melhoramento do corpo de juristas, sejam
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julgadores, servidores, membros do Ministério Publico ou advogados. Noutro
giro, ndo ha de se perder de vista que o instituto representa reestruturagéo
funcional na forma como o processo sera tocado (talvez nunca antes vista). Isso
certamente contribui com um processo constitucional acusatério (o que antes era
principio, agora torna-se regra).

Nessa toada, a separacgao funcional encabecgada pelo instituto do Juizo
das Garantias, representa sim uma blindagem cognitiva do julgador, que
recebera e tocara um processo a partir dos fatos provados, gerados de provas
mediante um processo, em sentido muito parecido com o que temos: tragado
pela oralidade, pelo contraditorio e ampla defesa e somente assim poderemos
caminhar para uma prestacao jurisdicional adequada.
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