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RESUMO

A presente monografia aborda o instituto do juiz das garantias criado pelo projeto de reforma
do Cdodigo de Processo Penal e sua relagdo com a imparcialidade objetiva do juiz. Para tanto,
sera feito um estudo interdisciplinar, com fundamentos do Direito Processual Penal, Direito
Constitucional e Psicologia. Primeiramente, serdo apresentados 0s sistemas processuais penais,
as respectivas caracteristicas de seus juizes e a conjuntura do atual Codigo de Processo Penal,
que se mostra incompativel com a Constituicdo. Apo0s, sera tratada a imparcialidade em seu viés
subjetivo e objetivo, seu tratamento no Brasil e nos diplomas internacionais e a diferenca em
relacdo a neutralidade. No terceiro capitulo, serd exposto o instituto do juiz das garantias, a
intencdo legislativa presente na exposic¢éo de motivos, suas caracteristicas, bem como as criticas
feitas ao projeto de lei. Por fim, seré realizada uma analise com base em estudos psicologicos
qgue reconhecem a importancia do afastamento do juiz em relacdo a fase pré-processual,
destinada a investigacdo, a fim de garantir a imparcialidade em um Estado democratico de
Direito.

Palavras-chave: Sistema acusatorio; Juiz das garantias; Imparcialidade; Garantias
fundamentais; Dissonancia cognitiva.



ABSTRACT

This present essay discusses the judge of guarantees institute created by the reformative Project
of Code of Criminal Procedure and its connection with the objective impartiality of the judge.
To do so, this paper is going to present an interdisciplinary study based on Criminal Procedure,
Constitutional Law and Psychology. First, the procedural systems, its judge’s characteristics
and the current conjuncture of the Code of Criminal Procedure, which is unsuitable to Brazilian
Constitution, will be introduced. The next chapter will bring the attention to the subjective and
objective bias of the impartiality, how impartiality is put in practice in Brazil and other
countries, and its difference to neutrality. Later, it will be presented the judge of guarantees
institute, the legislative intention to show the reasons, its characteristics, and some critics about
the bill. At the end, based on psychologic studies, an analysis will demonstrate the importance
of the judge to step aside during the investigation phase, to preserve the impartiality of the
democratic State based on the rule of the law.

Keywords: Accusatory system; Judge of guarantees; Impartiality; Fundamental guarantees;
Cognitive dissonance.
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INTRODUCAO

O instituto do Juiz das Garantias esta entre os temas mais polémicos do Projeto que
propde a reforma do Codigo de Processo Penal, que se encontra em tramitacdo desde 2009.
Trata-se de reproducdo da mudanca de um codigo predominantemente inquisitivo para um
cddigo predominantemente acusatorio.

A psicologia esclarece que o contato do juiz do processo com a investigacdo pode
provocar um investimento psiquico na funcdo inquisitiva, gerando concepc¢des que, em um
primeiro momento, poderdo ser internalizadas e posteriormente podem se manifestar de
maneira que 0 magistrado mantenha a linha de pensamento criada na investigacdo. Desse modo,
é certo afirmar que a atuacao desse juiz na investigacdo pode prejudicar a imparcialidade no
processo. O juiz das garantias, entdo, ficaria responsavel pela fase pré-processual, de maneira

que 0 juiz do processo ndao possua contato com o material produzido na investigacéo.

Assim, a funcdo do juiz das garantias é o cumprimento da legalidade, impossibilitando
atos arbitrérios dos atores da investigacdo, importando-lhe ndo s6 o rol de determinacGes
descritas no artigo 14, mas todas as medidas que tutelem a protecdo das garantias do cidad&o
relativas ao exercicio dos direitos fundamentais e das liberdades na etapa da investigagdo, da

maneira mais imparcial possivel.

A imparcialidade se refere a posicdo de terceiro que 0 juiz ocupa No Processo, se
mantendo alheio aos interesses das partes. Dessa forma, essa imparcialidade esta prejudicada

guando o julgador demonstra alguns sinais de que ja decidiu o caso.

Portanto, a instituicdo do juiz das garantias pretende proporcionar um julgamento mais
justo, se revelando como meio eficaz e confiavel para reduzir os danos que o envolvimento do

juiz com o caso penal pode ocasionar para a defesa do réu.

De acordo com a exposicao de motivos do projeto de reforma, as garantias individuais
obviamente ndo sdo favores do Estado, sendo a observancia condicao irrecusavel. Portanto, em
um pais democratico, deve haver consideravel aceitacéo a este instrumento processual, fazendo-
se necessario diminuir cada vez mais 0s resquicios inquisitorios do Codigo de Processo Penal

brasileiro atual, projetado no periodo do Estado Novo.
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Dessa maneira, no presente trabalho se objetivou a verificar se a presenca do Juiz das
Garantias no projeto de Novo Cddigo de Processo Penal seria eficaz na protecdo da
imparcialidade objetiva ou se existem impedimentos para a plena eficacia do instituto no Brasil.
Essa verificacdo foi feita a partir da observacdo do texto legal do projeto, do estudo sobre a
teoria que envolve a questdo da imparcialidade e seu tratamento no Brasil e da anélise de teoria

e experimentos psicologicos.

Para tanto, esta monografia foi estruturada em trés capitulos, sendo que no primeiro
capitulo apresentou-se um estudo breve sobre a histéria dos sistemas processuais penais,
momento em que se analisou o sistema processual penal acusatério, inquisitorio, misto e as
atuacdes dos respectivos juizes em cada um desses sistemas. Ao final, foram apresentadas

algumas criticas ao sistema processual penal brasileiro atual.

No segundo capitulo, fez-se uma analise acerca da imparcialidade como um elemento
fundamental da funcdo jurisdicional e tratou-se da importancia da garantia da
jurisdicionalidade, bem como da necessaria diferenciacdo entre imparcialidade e neutralidade,

conceitos muitas vezes confundidos.

Apds, examinou-se a relevancia da imparcialidade para a fungdo jurisdicional, e,
inserido nesse tema, a imparcialidade conforme a visdo dos diplomas internacionais,
considerando os conceitos de imparcialidade subjetiva e objetiva. Pontuou-se, ainda, as regras
de impedimento, suspei¢do e incompatibilidade, além da regra da prevencao.

Por fim, no terceiro capitulo, trabalhou-se especificamente o juiz das garantias,
conceituando o instituto a partir da intencéo legislativa e dos objetivos conforme a exposi¢ao
de motivos e caracterizando a proposta. Posteriormente, citou-se as principais criticas feitas ao
projeto de lei, como a contradi¢do disposta no artigo 15 do texto legal do projeto, o problema
das instancias recursais, a possibilidade de aumento orgcamentério e a “inconsisténcia cientifica”
que baseia a criagédo do instituto. Ademais, fez-se um estudo sobre o distanciamento do juiz de

acordo com a visdo da psicologia, tratando de analises experimentais.
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Assim sendo, a presente monografia pretende contribuir para a pesquisa do assunto, que
é relativamente novo, com maior profundidade. Acredita-se que, assim, havera o incentivo ao

debate acerca da reforma processual penal, necessaria em nosso Estado Democratico de direito.
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1. BREVE HISTORICO ACERCA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Faz-se necessario, primeiramente, analisar o conceito de sistema processual penal para
melhor compreender o seu histdrico. Sistema processual penal € a unido de principios e regras
constitucionais compativeis com o momento politico de cada Estado, que determina as normas

a serem obedecidas com o intuito de aplicar o direito penal a cada caso concreto.

O Estado deve tornar a ordem normativa penal eficaz, garantindo a aplicacdo de suas
regras e de seus preceitos basicos por meio do processo, que pode se validar, em principio, de
duas maneiras: a inquisitiva e a acusatdria. Os fundamentos que estabelecem a presenca dos
sistemas processuais estdo associados aos sujeitos do processo e a forma como procedem, além

da relacdo que se constitui entre o juiz e a procura de informacdes sobre o fato.

A estrutura do processo penal sofreu mudancgas no decurso dos séculos, conforme o
predominio da ideologia punitiva ou libertaria, além da influéncia pelo contexto politico, social
e constitucional. Entende-se que o sistema processual vigente se modifica em conformidade
com os anseios do direito penal e do Estado em questdo, funcionando como um indicador de
elementos democraticos ou autoritarios da Constituicdo. Dessa forma, € fundamental realizar
um estudo acerca dos sistemas ja conhecidos ao longo da historia do Direito a fim de identificar

de modo exato a verdadeira funcao do juiz no processo penal.

Ressalte-se que o sistema acusatério predominou até meados do século XIlI, sendo
posteriormente substituido, de maneira gradual, pelo modelo inquisitério que prevaleceu com
totalidade até o final do século XVIII, momento em que as mobiliza¢6es sociais e politicas

provocaram uma mudanga de rumos.

Conforme explica Geraldo Prado®:

Com efeito, como assinala Cordero — e também James Goldschmidt — “as regras do
jogo” distinguem o processo acusatorio do inquisitorio. Este Ultimo se satisfaz com o
resultado obtido de qualquer modo, pois nele prevalece o objetivo de realizar o direito
penal material, enquanto no processo acusatorio é a defesa dos direitos fundamentais
do acusado contra a possibilidade de arbitrio do poder de punir que define o horizonte
do mencionado processo.

1 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 172.
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Os sistemas acusatorio e inquisitivo sdo indicados pela doutrina tradicional como
notéveis orientadores do processo penal, apresentando como principal diferenca entre eles a
separacao das fungdes de acusar e julgar. Assim sendo, a nocao € a de que no sistema inquisitivo
0 mesmo 0rgdo encarregado de apresentar a acusacdo seria responsavel por seu julgamento,
enquanto que, no sistema acusatorio, essa atribuicdo seria dada a varios sujeitos. Atualmente,
observamos, segundo alguns autores, o sistema misto, que mesclou os atributos dos dois

anteriores na divisdo do processo em duas fases.

Convém salientar que, para designar o nucleo que define um sistema processual penal,
além da separacdo formal das funcbes de acusar e julgar, importa também o comportamento

exigido do magistrado, que pode agir como ator ou como espectador.

1.1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO E O JUIZ ESPECTADOR

O sistema processual penal acusatorio, que se originou do direito grego e predominou
até o século X1 pode ser definido como o sistema em que autor e réu se encontram em paridade.
O juiz, por sua vez, se sobrepbe as partes do processo, como 6rgao imparcial de aplicagdo da
lei, sendo o titular da jurisdi¢do. Assim, € a separacdo de funcdes e gestdo da prova na méo das
partes e ndo do juiz, que estabelece as condic¢des para a imparcialidade se efetivar.

Em processos do sistema acusatério, nota-se um respeito maior pelo acusado,
resguardando-lhe as garantias fundamentais. O titular do poder de julgar adota uma posicéao
passiva em relacdo a atuacdo das partes e, dessa forma, o individuo deixa de ser um simples
objeto de investigacao e se torna sujeito processual. Preservam-se, entdo, condi¢des bésicas do

réu, o qual passa a ter ndo somente obrigacGes, mas também direitos e garantias fundamentais.

O principio da publicidade dos atos processuais rege o processo, admitindo-se, como
excecdo, o sigilo na pratica de determinados atos. O procedimento é, em regra, oral e orientado
por principios do contraditorio e da ampla defesa. Importante destacar a possibilidade de
impugnar decisfes, alem da existéncia do principio do duplo grau de jurisdi¢do. Quanto ao
sistema de provas, 0 juiz acusatorio € um espectador a quem se confia a funcédo de valorar a
prova de maneira justa. Admite-se, portanto, o livre convencimento, ou seja, a sentenca deve
ser fundamentada com base nas provas dos autos. Desse modo, o juiz € livre em seu julgamento,

sem, entretanto, se distanciar das informacdes contidas no processo.
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NoO processo grego, 0s juizes comportavam-se como arbitros no julgamento, razao pela
qual o siléncio predominava no desenrolar do processo. Além disso, os magistrados estavam
vinculados as peticGes elaboradas pelas partes, as quais eram encarregadas de verificar a

autenticidade de seus argumentos.

E essencial salientar que a posi¢&o do juiz é crucial nesta estrutura processual, uma vez
que quando o sistema mantém o juiz afastado da iniciativa probatdria, assegura-se a estrutura
dialética, o equilibrio processual e, principalmente, a imparcialidade do julgador. Assim sendo,
realizando uma interpretacdo a luz da Constituicdo, constata-se que a aplicacdo das regras do
devido processo penal garante tratamento apropriado e decente para o acusado.

Nas palavras de RGmulo de Andrade Moreira?:

Dentro desta perspectiva, o Sistema Acusatério é o que melhor encontra respaldo em
uma democracia, pois distingue perfeitamente as trés funcdes precipuas em uma acgao
penal, a saber: o julgador, o acusador e a defesa. Tais sujeitos processuais devem estar
absolutamente separados (no que diz respeito as respectivas atribuicbes e
competéncia), de forma que o julgador ndo acuse, nem defenda (preservando a sua
necessaria imparcialidade), o acusador ndo julgue e o defensor cumpra a sua missdo
constitucional de exercer a chamada defesa técnica.

Na Europa, apds o periodo da Idade Média, prevaleceram formas procedimentais mistas,
uma vez que junto com a estrutura remanescente do processo acusatorio, preponderou o
processo inquisitivo, o qual concedia muitos poderes de investigacdo ao julgador. Apenas na
época contemporanea, hd uma propensdo de adotar um sistema acusatério, afastando o juiz da

investigacdo, cabendo-Ihe somente atos de jurisdicéo.

1.2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITORIO E O JUIZ ATOR

O sistema acusatorio predominou até o seculo XII, ndo havendo processos sem acusador
apto e legitimo. As transformacdes aconteceram ao longo do século XII até o XIV, momento
em que o sistema acusatorio foi sendo gradativamente substituido pelo inquisitorio. No
processo penal candnico, principal modelo, o sistema inquisitorio foi instituido para defender

os interesses da Igreja Catdlica e combater os hereges. Formou-se um novo paradigma

2MOREIRA, Romulo De Andrade. Interceptacéo telefénica: os 20 anos da Lei n°® 9.296/96: A competéncia por
prevencao na interceptacdo telefonica e de dados. 1 ed. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016. P. 423-434.
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metodoldgico em matéria processual na Europa, que se propagou pelo resto do mundo, norteado
pelo crescimento do direito de poder punitivo e da liberdade investigatdria ao julgador.

A insatisfacdo com o sistema acusatorio fez com que os juizes invadissem, cada vez
mais, as atribui¢Oes dos acusadores, de forma a concentrar as fungdes de acusar, defender e
julgar nas méos dos proprios magistrados. Essa atuacdo mais livre somada aos poderes

instrutorios do julgador sao considerados o fundamento do sistema inquisitorio.

Dessa forma, percebe-se que ndo existia dialeticidade, contraditorio, ampla defesa e
sequer imparcialidade, visto que um mesmo individuo, que inclusive podia iniciar de oficio a
acusacdo, decidia com base na prova que ele mesmo buscou e produziu. Em linhas gerais, 0
gue se presenciou nesse sistema foi uma diminuicdo da salvaguarda das garantias do acusado,

que foi considerado como um inimigo a ser derrotado na maioria dos processos.

Nesta seara, vale mencionar que:

A acumulacéo das fungdes de acusar e julgar, que decerto estdo na esséncia do sistema
inquisitério, ndo sdo sua Unica caracteristica. A infalibilidade do inquisidor,
fundamento que o investia de poderes para alcancar a verdade — equiparada a realidade

-, implicava na inevitavel assungdo de uma posicédo ativa no processo. 3
Em relacdo as provas, vigorava o sistema legal de valoracdo, o qual instituia valores
diferentes a elas, hierarquizando-as. A confissdo era considerada a prova mais importante,
motivo pelo qual, muitas vezes, se recorria a tortura do acusado, que estava sujeito a admitir

fatos que tampouco eram cogitados na dendncia.

Todo o desenvolvimento processual era pautado pela comprovacgéo da culpa. Portanto,
é notoria a busca incessante do juiz inquisidor por uma verdade real, ou seja, a Unica verdade
existente. A sentenca ndo produzia coisa julgada e a prisdo no decorrer do processo era a regra,

com a justificativa de que todo acusado prejudicava a busca da verdade.

O juiz atuava como investigador unilateral e aplicava a pena examinando as

circunstancias objetivas e subjetivas do crime, como a conduta do réu anterior e posterior ao

3 SANTORO, A. E. R. et al. Interceptacdo Telefonica: os 20 anos da Lei n° 9.296/96: Grupo de pesquisa "o
sistema penal sob olhar critico” na FND/UFRJ e UCP: o Principio da Imparcialidade na interceptacdo das
comunicagdes telefonicas. 1 ed. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016. P. 522.
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fato, além de considerar sua personalidade. O processo era escrito e secreto, confrontando a
publicidade, abolida na Inquisi¢do. Ocorreu também uma paulatina desvalorizacdo da defesa,

uma vez que ndo se presenciavam os debates entre acusador e acusado.

Isto posto, nas palavras de Aury Lopes Jr*: “Em definitivo, o sistema inquisitério foi
desacreditado — principalmente — por incidir em um erro psicol6gico: crer que uma mesma
pessoa possa exercer fungdes tdo antagénicas como investigar, acusar, defender e julgar.”.
Assim sendo, constata-se que tal sistema processual ndo é compativel com os direitos e

garantias constitucionais de um Estado democratico de Direito.

Ademais, o Estado ndo poderia desprezar direitos inerentes ao ser humano, devendo
tornar essenciais normas que assegurem os direitos fundamentais de um individuo em oposicéo
ao poder estatal. Junte-se a isso o0 fato de que a Revolugédo Francesa concebeu o modelo ideal
para todos os que batalharam pela propria emancipacao e pela libertacdo de seu povo, o que
estabeleceu a ideologia de garantias dos individuos em relacdo ao Estado. Logo, a partir deste
momento, despontou-se uma necessidade imprescindivel de mudanca na sistematica processual

penal, prevalecendo as convicgOes de um sistema acusatorio.

Segundo Renato Brasileiro®:

Por essas caracteristicas, fica evidente que o processo inquisitorio é incompativel com
os direitos e garantias individuais, violando os mais elementares principios
processuais penais. Sem a presen¢a de um julgador equidistante das partes, ndo ha
falar em imparcialidade, do que resulta evidente violagdo a Constituicdo Federal e a
prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH, art. 8°, n° 1).

O sistema inquisitdrio prevaleceu até o final do século XVIII, inicio do XIX, periodo
em que a nova conjectura, que estava surgindo, de enaltecimento do homem e de movimentos
filosoficos e racionalistas, comegou a refletir no processo penal. Inicia-se, nesse momento, a

lenta transi¢do para o sistema misto, o qual se prolonga até o presente.

1.3 SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO

4JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 42.
5> LIMA, Renato Brasileiro De. Manual de Processo Penal: VVolume Unico. 4 ed. Salvador: JusPodivm, 2016. P.
39.
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O sistema misto comecgou a se expandir pela Europa Continental apds a Revolugéo
Francesa, sendo o sistema utilizado atualmente em paises da Europa e da América Latina. E
constituido pela reunido dos sistemas anteriores, sendo um procedimento caracterizado pela
divisdo do processo em duas grandes fases, quais sejam, a fase de instrucéo preliminar e a fase
acusatéria. Existe, na primeira, um processo secreto, escrito e sem contraditorio, ou seja,
caracteristicas tipicas do modelo inquisitivo e, na segunda, a oralidade, a publicidade, o

contraditério, a concentracdo dos atos processuais e a livre apreciacdo das provas.

Cabe ressaltar que a presenca desses modelos em um s6 processo € uma heranga antiga
deixada ndo somente no sistema brasileiro. A natureza mista se originou do Cédigo
Napolednico de 1808, que unia caracteristicas dos sistemas acusatério e inquisitivo, em duas
fases: uma pré-processual inquisitoria e outra processual, aparentemente acusatoria, a qual se

deveria considerar os preceitos do sistema e o principio acusatério.

Segundo Aury Lopes Jr®, esse pensamento tradicional de sistema misto deve ser

revisado porque

é reducionista, na medida em que atualmente todos os sistemas sdo mistos, sendo os
modelos puros apenas uma referéncia histérica;

Por ser misto, é crucial analisar qual o nicleo fundante para definir o predominio da
estrutura inquisitéria ou acusatoria, ou seja, se o principio informador € o inquisitivo
(gestdo da prova nas mdos do juiz) ou acusatdrio (gestdo da prova nas maos das
partes);

Conclui-se, dessa maneira, que nao existe um principio misto, uma vez que os sistemas
devem ser particularizados por um principio unificador, que estabelece um nucleo puro. O
sistema misto, portanto, simboliza uma esséncia inquisitéria ou acusatoria. Da mesma forma,
ndo ha que se considerar o inquérito policial como referéncia para designar o sistema processual

penal, uma vez que se trata de uma fase pré-processual, ndo sendo, por 6bvio, processo.

Devido a logica anteriormente exposta, € comum encontrar argumentos no sentido de
gue o sistema brasileiro é misto, visto que, teoricamente, o inquérito é inquisitério e a fase
processual € acusatdria. No entanto, nota-se que seu nucleo fundante se distancia do principio

acusatorio propriamente dito, sendo essencialmente inquisitorio.

6 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 45.



18

1.4 CRITICAS AO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO ATUAL

A Constituicdo Federal, embora ndo expressamente, adotou o sistema acusatorio no
processo penal ao estabelecer o principio do juiz natural’, a igualdade entre as partes, a ampla
defesa®, a publicidade dos processos®, a presuncéo de inocéncia do acusado!’ e ao designar o
Ministério Plblico como formulador da acusagdo!!. Ainda, ndo poderia ser outra sendo a
escolha de uma construcdo processual que elegeu a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da republica'?. Dessa forma, fazia-se necessaria a escolha de uma arquitetura
processual capaz de reconhecer no acusado um sujeito de direitos, tendo por consequéncia
natural o rechago de qualquer sistema que o tratasse como mero objeto de investigagéo.

Entretanto, existem entendimentos divergentes na doutrina, no sentido de que se aderiu,

na verdade, o sistema misto ou, ainda, o inquisitivo.

Nas palavras de Aury Lopes Jr'3.:

Pensamos que o processo penal brasileiro é essencialmente inquisitdrio, ou
neoinquisitorio se preferirem, para descolar do modelo histérico medieval. Ainda que
se diga que o sistema brasileiro é misto, a fase processual ndo é acusatéria, mas
inquisitoria ou neoinquisitéria, na medida em que o principio informador é o
inquisitivo, pois a gestdo da prova estd nas maos do juiz.

Por outro lado, como ja mencionado, ha quem entenda que o Cédigo de Processo Penal
de 1941, na sua forma original, foi influenciado pelo sistema misto, visto que apesar de separar

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excec¢do;

8 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

9 LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem;

10 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;

1 Art. 129. Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

12 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

1B JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 47.

14 Em 1941, o Brasil estava submetido a ditadura de Getulio Vargas, que outorgou a Constituicdo de 1937, criada
as pressas e inspirada nas constituicfes fascistas da Italia e Polonia. O Cddigo de Processo Penal de 1941 trouxe
consigo as caracteristicas de um regime totalitario, ao contrario do que dispde a exposi¢do de motivos: “Se ele ndo
transige com as sistematicas restricdes ao poder publico, ndo o inspira, entretanto, o espirito de um incondicional
autoritarismo do Estado ou de uma sistematica prevengdo contra os direitos e garantias individuais”. HONORIS
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as fungdes de acusar e julgar, de adotar o contraditorio e a defesa técnica, mantinha
procedimentos de oficio e poderes ao juiz na fase de investigacao.

Segundo o autor supracitado®®:

A nocéo de que a (mera) separacdo das fungdes de acusar e julgar seria suficiente e
fundante do sistema acusatério é uma concepc¢ao reducionista, na medida em que de
nada serve a separacdo inicial das funcdes se depois se permite que o juiz tenha
iniciativa probatoria, determine de oficio a coleta de provas (v.g. art. 156), decrete de
oficio a prisdo preventiva, ou mesmo condene diante do pedido de absolvicdo do
Ministério Publico (problemética do art. 385);

No curso da investigacdo criminal, segundo a esséncia do sistema acusatorio, a
separacao entre os perseguidores do suposto criminoso e 0 magistrado imparcial necessita ser
ainda mais presente. O papel do juiz ndo é o de provocador da sua propria jurisdicdo, nem o de
investigador. Ao magistrado compete coibir quaisquer intromissGes de agentes publicos nas
liberdades dos investigados que se mostrem indevidas, desproporcionais ou irrazoaveis, ao
mesmo tempo em que deve cuidar para ndo paralisar a atuacdo das policias e do Ministério

Publico, e tampouco substitui-los no desempenho de suas funcoes.

O artigo 156 do CPP, com a redacéo que lhe foi dada em 2008, apresenta-se assim como
um desacerto legislativo ao consentir ao Poder Judiciario uma intromissdo inesperada nas
atribuicbes da policia e do MP, outorgando-lhe funcbes andémalas com notavel prejuizo

daquelas que lhe sdo precipuas.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: (Redacéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de
2008)

Ademais, os artigos 311, 242 e 385 do Codigo de Processo Penal também possuem viés

inquisitivo:

CAUSA. Exposi¢do  de motivos do  codigo de  processo  penal. Disponivel  em:
<http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf>. Acesso em: 02 mar.
2017.

15 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 45.



20

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes.

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatéria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Conforme as palavras de Aury Lopes Jr'e:

O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara separacdo entre juiz e
partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo (por isso de nada serve
a separacdo inicial das fungdes se depois permite-se que o juiz atue de oficio na gestdo
da prova, determine a prisdo de oficio etc.) para garantia da imparcialidade (juiz que
vai atras da prova esta contaminado, prejuizo que decore dos pré-juizos, como
veremos no proximo capitulo) e efetivacdo do contraditério. A posi¢do do julgador é
fundada no ne procedat iudex ex officio, cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo
apenas inicial, mas ao longo de toda a producdo da prova. E absolutamente
incompativel com o sistema acusatério (também violando o contraditério e
fulminando com a imparcialidade) a pratica de atos de carater probatério ou
persecutorio por parte do juiz, como, por exemplo, a possibilidade de o juiz decretar
a prisdo preventiva de oficio (Art. 311); a decretacdo, de oficio, da busca e apreenséo
(art. 242); a iniciativa probatoria a cargo do juiz (art. 156); a condenag&o do réu sem
pedido do Ministério Publico, pois isso viola também o Principio da Correlagdo (Art.
385); e varios outros dispositivos do CPP que atribuem ao juiz um ativismo
tipicamente inquisitivo. Todas essas praticas — incompativeis com o papel do julgador
—também ferem de morte a imparcialidade, pois a contaminagdo e 0s pré-julgamentos
feitos por um juiz inquisidor sdo manifestos. Entendemos que a Constituicdo demarca
0 modelo acusatorio, pois desenha claramente o ndcleo desse sistema ao afirmar que
a acusacdo incumbe ao Ministério Publico (Art. 129), exigindo a separacdo das
fungdes de acusar e julgar (e assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e,
principalmente, ao definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente na
garantia do juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso LV, ao fincar o
pé na exigéncia do contraditério.

Do mesmo modo, devem ser declarados incompativeis com a Constituicdo 0s
dispositivos que aproximem o juiz do ativismo persecutério, como o art. 5°, I, do CPP, que
permite ao juiz solicitar a abertura de inquérito policial, formando antecipadamente seu
convencimento sobre autoria e materialidade antes de iniciado o processo, e como o art. 3° da

Lei n®9.296/96, que permite a decretacdo de interceptacdes telefonicas de oficio:

Art. 5°. Nos crimes de acdo publica o inquérito policial serd iniciado:
I - de oficio;
Art. 3° A interceptacdo das comunicacOes telefonicas podera ser determinada pelo

juiz, de oficio ou a requerimento:
| - da autoridade policial, na investigacéo criminal;

16 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 44-45,
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Il - do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na instrucéo
processual penal.

Na licdo de Geraldo Prado!’:

A posicéo equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo, sustenta-se na ideia
reitora do principio do juiz natural — garantia das partes e condi¢do de eficécia plena
da jurisdicdo — que consiste na combinacéao de exigéncia da prévia determinagéo das
regras do jogo (reserva legal peculiar ao devido processo legal) e da imparcialidade
do juiz, tomada a expressdo no sentido estrito de estarem seguras as partes quanto ao
fato de o juiz néo ter aderido a priori a uma das alternativas de explicacdo que autor e
réu reciprocamente contrapde durante o processo.

Destarte, percebe-se que o réu nao encontra o Juiz Natural que lhe foi garantido pela
Constituigdo, mas sim um juiz inquisidor que pode inclusive selecionar o direito a ser aplicado
mesmo que seja de opinido divergente a do acusador®® e escolher novas provas ainda que ndo

levadas aos autos pela parte acusadora.

Nesse contexto, nota-se que a estrutura legal brasileira ainda possui fragmentos proprios
de um sistema inquisitivo, uma vez que atribuem poderes instrutorios ao magistrado. Por
representarem a quebra da igualdade, do contraditorio e da propria dialética do processo, esses
dispositivos devem ser removidos dos Cddigos e das leis extravagantes, para que 0s preceitos
superiores da Constituicdo Federal sejam melhor representados. Logo, € imprescindivel rejeitar

0 juiz “multiforme”, titular de maltiplas fungdes no desenvolvimento da persecucéo penal.

Destaca-se que a Constituicdo de 1988 estabelece um processo penal acusatorio,
baseado no contraditério, na ampla defesa, na igualdade entre as partes, na imparcialidade do
juiz e nas demais regras do devido processo penal, em contraposi¢do ao sistema inquisitério, o
qual a concessdo de poderes instrutorios ao juiz € um de seus corolarios. O obstaculo se
encontra, portanto, em examinar a auséncia de compatibilidade entre a sistematica prevista no
Codigo de Processo Penal de 1941 e da Constituicdo, o que leva a reconhecer que 0S

dispositivos do Codigo de natureza inquisitoria sdo inconstitucionais e devem ser rechagados.

17 PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3 ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. P. 179.

18 Art. 383. O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dendincia ou queixa, podera atribuir-lhe definicdo
juridica diversa, ainda que, em conseqiéncia, tenha de aplicar pena mais grave. (Reda¢do dada pela Lei n°® 11.719,
de 2008).

§ 1° Se, em conseqiéncia de definicéo juridica diversa, houver possibilidade de proposta de suspensédo condicional
do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 2° Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados os autos. (Incluido pela Lei
n° 11.719, de 2008).
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Dessa maneira, é necessario fazer uma “filtragem constitucional”!® dos dispositivos
incompativeis com o principio acusatorio e, consequentemente, uma releitura sob a otica da

Constituicao da Republica.

Assim pensa Renato Brasileiro?:

E bem verdade que ndo se trata de um sistema acusatdrio puro. De fato, hé de se ter
em mente que o Codigo de Processo Penal tem nitida inspiracdo no modelo fascista
italiano. Torna-se imperioso, portanto, que a legislacdo infraconstitucional seja relida
diante da nova ordem constitucional. Dito de outro modo, ndo se pode admitir que se
procure delimitar o sistema brasileiro a partir do Codigo de Processo Penal. Pelo
contrario. Sao as leis que devem ser interpretadas a luz dos direitos, garantias e
principios introduzidos pela Carta Constitucional de 1988.

Assim sendo, conforme demonstrado, percebe-se que o sistema processual penal
brasileiro atual se afasta de um processo conduzido pelos preceitos do principio acusatorio, pois
muitos poderes foram mantidos aos magistrados. Entretanto, isso ndo deve prosperar em um
processo garantidor de direitos fundamentais. O processo ndo pode se condicionar ao interesse
do julgador em extrair o que pretende da prova, em determinar medidas de prova, em realizar
diligéncias de oficio, prejudicando, dessa maneira, principios fundamentais como o

contraditério e, principalmente, a garantia da imparcialidade.

Nas palavras de Aury Lopes Jr?t:

Todas essas questfes giram em torno do tripé sistema acusatorio, contraditorio e
imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e
sacrificada no sistema inquisitorio, de modo que somente haverd condigdes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separag¢do inicial das fungoes
de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatdria/instrutoria.
Portanto, pensar no sistema acusatorio desconectado do principio da imparcialidade e
do contraditorio é incorrer em grave reducionismo.

Enquanto houver influéncia inquisitoria, dificilmente se podera ter uma efetiva alteragao

no sistema processual penal brasileiro. Isto posto, de forma a permitir a imparcialidade do juiz,

19 Todo o ordenamento juridico deve ser interpretado a luz da Constituicdo. Assim, ela deve ser o pardmetro para
0 estudo e interpretacdo de todos os ramos do direito.

20 IMA, Renato Brasileiro De. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 4ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

P. 48.

21 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 48-49.
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é essencial que se mantenha a separacao de fungdes e que a iniciativa probatoria esteja sempre
nas méos das partes.
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2.  IMPARCIALIDADE: ELEMENTO FUNDAMENTAL DA FUNCAO
JURISDICIONAL

2.1 A GARANTIA DA JURISDICAO OU JURISDICIONALIDADE E O PAPEL DO JUIZ

Segundo Ferrajoli, a garantia da jurisdicionalidade é a principal dentre as garantias
processuais existentes. Sob o viés dos axiomas e principios garantistas, trata-se do axioma A7,
“nulla culpa sine iudicio”??, expressando, em seu sentido amplo, a inexisténcia de culpa, de
pena, crime, sentenca e de processo penal na auséncia de jurisdigdo. J& em sentido estrito, traduz
falta de acusacéo, de provas e de defesa.

A aplicacdo da lei penal apenas é realizavel por meio de um exercicio prévio da fungéo
jurisdicional penal pelo Poder Judiciario. Alguns incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988 comprovam essa ideia:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

A garantia da jurisdicdo, ainda, significa a existéncia de um juiz imparcial, natural e
empenhado em cumprir a Constituicdo de maneira eficaz. Dessa forma, em um Estado
Democratico de Direito, 0 processo penal ndo pode mais ser considerado um instrumento em
prol do poder punitivo, e sim como legitimador da aplicacdo de uma pena. Exige-se um
redimensionamento do papel do julgador, que deve ter como principal incumbéncia a

salvaguarda dos direitos fundamentais. Como expde Aury Lopes Jr?:

22 Ndo ha culpa sem processo.
2 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 62.
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O fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciario
estd no reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais
inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse contexto, a funcdo do juiz é atuar como
garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no
processo penal.

Assim sendo, o juiz deve atuar de acordo com o seu papel indispensavel na relacéo
processual, ndo se posicionando no lugar de uma das partes. Somente o afastamento do julgador
viabiliza a garantia de direitos do acusado, uma vez que possibilita a real gestdo das provas.
Ademais, é necessario salientar que limitar a atuacédo do juiz tem como importante finalidade
preservar a imparcialidade deste, legitimando a relacdo juridica processual e a validade do

processo.

2.2 IMPARCIALIDADE E NEUTRALIDADE

No século XVIII havia o ideal de que a postura imparcial do magistrado presumia
neutralidade, uma vez que o juiz exercia funcdo equivalente a um autor de conhecimento
cientifico. Dessa forma, deveria ser distanciado de sua comunidade, estando livre para utilizar

sua total racionalidade na decisao.

Entretanto, é notoria a inser¢cdo do juiz em um contexto social, sendo impossivel
imagina-lo isolado do mundo, desprovido de emocdes e valores, pois 0 ato de julgar implica
em interpretacdes de leis, de fatos e tomadas de posi¢do. Assim, a neutralidade € incompativel
com a subjetividade, maior caracteristica do julgamento. Conforme os ensinamentos de Andre
Machado Maya?*:

Assim, a neutralidade, compreendida como a auséncia de valores, de ideologias,
apresenta-se como uma utopia, algo inalcancével diante da esséncia do homem, ser
humano constituido por razdo e emocgao, cujo psiquismo se estrutura, segundo a teoria
psicanalitica de Freud, pela combinacdo de trés diferentes fatores: os hereditario-
constitucionais, as antigas experiéncias emocionais e as experiéncias traumaticas da
vida real contemporanea, esta Ultima responsavel pelas influéncias que os meios social
e cultural exercem sobre a estruturagdo psiquica de qualquer pessoa.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de garantias.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 71.
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Dessa forma, por mais que o sujeito controle seus pensamentos e deliberacfes, ndo é
possivel policiar os aspectos inconscientes. As conclusdes do magistrado ndo podem ser obtidas
simplesmente por critérios controlaveis por sua inteligéncia, pois elas ndo ficam imunes a

interferéncia do inconsciente.

E, ainda, segundo o autor?®

Por tudo isso, afigura-se mais apropriada a consciéncia da impossibilidade de uma
atuacdo jurisdicional neutra, como forma de permitir ao magistrado o exercicio mais
responsavel do seu livre convencimento, fazendo uso da motivacéo racional sem
refugiar-se sob a mascara de fdrmulas meramente objetivas ou sob a mera transcri¢do
de textos legais.

Cabe destacar, entdo, que ser neutro ndo se confunde com ser imparcial, que se define
simplesmente por ndo pugnar pelo interesse de uma das partes. Importante ressaltar que a
exigéncia de imparcialidade na figura do juiz representa muito mais do que uma garantia
individual do acusado. E, principalmente, um pressuposto de legitimacdo da prestacdo
jurisdicional e de validade do processo, posto que a ndo separacdo das tarefas de acusacao,

instrucdo e julgamento inviabiliza uma relacdo juridica processual valida.

Desse modo, o julgador possui a possibilidade de ser imparcial, baseado nas garantias
constitucionais que asseguram sua independéncia, porém, nao consegue ser neutro devido as

constantes dependéncias que norteiam sua consciéncia e que o fazem interagir com a sociedade.

2.3 A IMPORTANCIA DA IMPARCIALIDADE PARA A FUNCAO JURISDICIONAL

A esséncia da atividade jurisdicional depreende que seu titular ndo pode ser, a0 mesmo
tempo, parte no conflito que se sujeita a sua apreciacdo. Assim, a imparcialidade constitui valor
que se traduz na ideia de que o juiz deve se colocar como um terceiro desinteressado, acima

dos interesses em conflito.

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencédo da competéncia ao juiz de garantias.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 62.
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Cabe destacar que a imparcialidade pressupde igualdade, agregando nocdes de justica e
equidade, e, além disso, guarda relagdo com o processo penal acusatério e democratico, uma
vez que as funcBes de acusar e julgar sdo atribuidas a sujeitos diferentes. Pertence ao
magistrado, portanto, a tutela do devido processo legal e dos demais direitos fundamentais do

acusado.

Assim destaca Aury Lopes Jr:

A imparcialidade (terzietd) é o alheamento, um estado isencéo do juiz — estar alheio —
aos interesses das partes na causa. Ao seu lado, Ferrajoli destaca a independéncia,
vista como a sua exterioridade ao sistema politico e, num sentido mais geral, como a
exterioridade a todo sistema de poderes. O juiz ndo tem porque ser um sujeito
representativo, posto que nenhum interesse ou vontade que ndo seja a tutela dos
direitos subjetivos lesados deve condicionar seu juizo, nem sequer o interesse da
maioria, ou inclusive da totalidade dos lesados.

Para exercer o seu papel de garantidor, o juiz deve ser um sujeito imparcial, que atua
sem 0 interesse pessoal das partes, afastado delas e do objeto do processo. Nas palavras de

Geraldo Prado®®, “o juiz ndo pode ser um inimigo do réu, um seu adversario. Para isso, sua

r

imparcialidade ¢é absolutamente essencial”. Uma decisdo proferida por um juiz que ndo é

imparcial ndo é considerada uma deciséo justa. E, ainda, em sua?’ outra obra:

Tal conformacéo sé admitir a influéncia das atividades realizadas pela defesa, se o
juiz, qualquer que seja ele, ndo estiver desde logo psicologicamente envolvido com
uma das versdes em jogo.

Por isso, a acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, que ndo se
apresenta meramente por se Ihe negar, sem qualquer razdo, a possibilidade de também
acusar, mas, principalmente, por admitir que a sua tarefa mais importante, decidir a
causa, é fruto de uma consciente e meditada opgdo entre duas alternativas, em relacdo
as quais se manteve, durante todo o tempo, equidistante.

2.3.1 Imparcialidade segundo os diplomas internacionais: imparcialidade objetiva e subjetiva

do julgador

2 PRADO, Geraldo. Processo penal e direitos humanos: A imparcialidade do juiz no processo penal brasileiro.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. P. 112-147.

27 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. P. 178.
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A imparcialidade ndo estd expressamente prevista em nosso ordenamento juridico,

9928

sendo considerada uma “garantia constitucional implicita”<®, intrinseca a funcgdo jurisdicional.

Entretanto, encontra-se prevista em alguns diplomas internacionais aderidos ao ordenamento
nacional, como o artigo 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92) e

0 artigo 14.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Dec. 592/92):

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Artigo 14

1. Todas as pessoas séo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa
tera o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragéo de qualquer
acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinacéo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil. A imprensa e o publico poderéo ser excluidos de parte da
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou
de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da
vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario
na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria
penal ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija
procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsia matrimoniais ou a
tutela de menores.

De acordo com o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
a partir de analise de casos, a parcialidade invalida por completo o processo penal. Nos casos
Apitz vs. Venezuela®® e Herrera Ulloa vs. Costa Rica®®, a CIDH entendeu que o juiz deve
garantir uma tendéncia objetiva, de maneira a afastar duvidas acerca da inexisténcia de pré-

juizos.

Para o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), a atuacao do juiz instrutor no

tribunal que ird proferir a sentenca presume violagdo ao direito de um juiz imparcial, e € por

22 BADARO, Gustavo. Juiz natural no processo penal. Sio Paulo: RT, 2014, p. 30.

22 AMERICA (Continente). Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apitz-Barbera e outros v. Venezuela.
Decisdo unanime. San José. 5 ago 2008. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf>. Acesso em 10 jun 2017.

30 AMERICA (Continente). Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. San
José. 2 jul 2004. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf>. Acesso em
10 jun 2017.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf
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esse motivo que se deve conferir forte protecio a tal direito. Aury Lopes Jr3! também entende
dessa forma:

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante de
um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou quando lhe atribuimos poderes de
gestao/iniciativa probatéria. E um contraste que se estabelece entre a posigio
totalmente ativa e atuante do instrutor, contrastando com a inércia que caracteriza o
julgador. Um é sinbnimo de atividade, e o outro, de inércia.

O TEDH, no caso Piersack vs. Bélgica®? de 1982, realizou, pela primeira vez, a distingéo
entre imparcialidade subjetiva e objetiva. Nesse caso foi questionado que o Tribunal que julgou
e condenou Piersack foi presidido por um juiz originario do Ministério Publico, que quando
membro da referida instituicdo, participou da investigacao, sendo responsavel pela persecucdo
penal contra o acusado.

O Tribunal considerou que o fato de o juiz ter exercido fungdes do Ministério Publico
no mesmo processo, possibilita a desconfianga de que ele ndo ofereca as garantias de
imparcialidade devidas. Assim, posicionou-se 0 TEDH acerca da garantia do réu a um

julgamento imparcial subjetivo e objetivo. Conforme os ensinamentos do autor®?:

Segundo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, principal fonte de inspiracdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario, a
contaminagdo resultante dos “pré-juizos” conduz a falta de imparcialidade subjetiva
ou objetiva. Desde o caso Piersack, de 1982, entende-se que a subjetiva alude a
convicgdo pessoal do juiz concreto, que conhece um determinado assunto e, desse
modo, a sua falta de “pré-juizos”. Ja a imparcialidade objetiva diz respeito a se tal juiz
encontra-se em uma situacdo dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer
duvida razoavel acerca de sua imparcialidade. Em ambos os casos, a parcialidade cria
a desconfianca e a incerteza na comunidade e nas suas instituicdes. Ndo basta estar
subjetivamente protegido; € importante que se encontre em uma situacdo juridica
objetivamente imparcial (é a visibilidade do afastamento).

Assim, a imparcialidade subjetiva se refere a relagcdo do juiz com as partes, de forma
predominantemente pessoal, além de ser presumida, cabendo as partes demonstrar a violag&o.

Ja a imparcialidade objetiva consiste no fato de o juiz estar em situacdo dotada de garantias

31JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 64.

32 EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Application n. 8602/79. Caso Piersack v. Bélgica. Decisdo
unanime. Estrasburgo. 26 out 1984, Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=-001-57556&filename=001-57556.pdf>
Acesso em 10 jun 2017.

3 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 340.
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suficientes que eliminem qualquer ddvida sobre sua imparcialidade. Dessa maneira, ela ndo é

presumida, cabendo ao juiz fornecer os elementos que a confirmem.

Em relagdo ao caso Piersack, Geraldo Prado3* extrai alguns critérios:

a) A imparcialidade define-se como auséncia de prejuizos ou parcialidades e sua
existéncia deve ser apreciada tanto subjetiva como objetivamente; b) enquanto que o
aspecto subjetivo implica a afericdo sobre a convicgdo pessoal de um juiz parcial em
um caso, o aspecto objetivo se vincula com o fato de que o juiz ofereca as garantias
suficientes para excluir qualquer davida razoével; c) no aspecto objetivo, todo juiz em
relagdo ao qual possa haver razdes legitimas para duvidar de sua imparcialidade deve
abster-se de conhecer o caso, pois 0 que esta em jogo é a confianca que os tribunais
devem inspirar aos cidaddos em uma sociedade democratica.

O ordenamento brasileiro apenas possui mecanismos de controle da imparcialidade
subjetiva, por meio das regras de impedimento, suspei¢do e incompatibilidade, o que néo
abrange os casos de quebra da imparcialidade objetiva, que € violada pelo sistema de fixacédo

de competéncia por prevencao positiva, que serd explicado no item 2.3.3.

Isto posto, constata-se a importancia de o Brasil possuir uma protecdo da imparcialidade
que considere os elementos do caso ou da atuacdo do julgador em relacdo ao procedimento.
Assim, propde-se um mecanismo baseado no cumprimento do texto convencional, visto que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ja se pronunciou acerca da necessidade de

observancia da imparcialidade objetiva.

2.3.2 Regras de impedimento, suspeicdo e incompatibilidade

O sistema processual brasileiro adota trés situacfes em relacdo a possivel contaminagao
da imparcialidade subjetiva do juiz, quais sejam, o impedimento, a suspeicdo e a
incompatibilidade. Essas regras impdem ao julgador o dever de se abster da atuagédo

jurisdicional e ainda garante as partes o direito de recusa-lo.

No tocante ao impedimento, suas causas estdo ligadas de maneira intrinseca ao processo

em curso e se referem a situagdes objetivas que se relacionam a fatos do processo capazes de

34 PRADO, Geraldo. Processo penal e direitos humanos: A imparcialidade do juiz no processo penal brasileiro.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. P. 137.
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prejudicar a imparcialidade do julgador. E por esse motivo que, para alguns autores®, as

hipoteses de impedimento sdo consideradas clausulas de garantias para as partes.

A maioria da doutrina e o STF entendem que 0s casos elencados nos artigos 252 e 253
do Cdadigo de Processo Penal séo taxativos, uma vez que consistem em situagdes que restringem

a competéncia jurisdicional.

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdi¢do no processo em que:

I - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do
Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como
testemunha;

111 - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de
direito, sobre a questao;

IV - ele proprio ou seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s juizes que
forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive.

Em caso de atuacdo de juiz impedido em determinado procedimento, ha a inexisténcia

das decisdes judiciais por ele proferidas, sendo, dessa maneira, insanaveis.

Acerca do inciso Il do artigo 252, a titulo de exemplificacdo, cabe trazer ao presente
trabalho alguns trechos do Informativo 528 do Supremo Tribunal Federal sobre o caso de um
juiz que atuou como autoridade policial em um procedimento preliminar de investigacdo de

paternidade:

Nulidade do Processo e Imparcialidade do Juizo - 1%

A Turma, por maioria, concedeu, de oficio, habeas corpus impetrado em favor de
condenado por atentado violento ao pudor contra a propria filha, para anular, em
virtude de ofensa a garantia da imparcialidade da jurisdi¢cdo, o processo desde o
recebimento da dendincia. Determinou-se a imediata expedicao de alvara de soltura do
paciente, se por al ndo estiver preso. No caso, no curso de procedimento oficioso de
investigacdo de paternidade (Lei 8.560/92, art. 2°) promovido pela filha do paciente

35 Ada Pellegrini Grinover, por exemplo.
36 HC 94641/BA, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ 0 acérddo Min. Joaquim Barbosa, 11.11.2008. (HC-94641)
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para averiguar a identidade do pai da crianca que essa tivera, surgiram indicios da
pratica delituosa supra, sendo tais relatos enviados ao Ministério Publico. O parquet,
no intuito de ser instaurada a devida a¢éo penal, denunciara o paciente, vindo a inicial
acusatoria a ser recebida e processada pelo mesmo juiz daquela agéo
investigatdria de paternidade. Entendeu-se que o juiz sentenciante teria atuado
como se autoridade policial fosse, em virtude de, no procedimento preliminar de
investigacdo de paternidade, em que apurados os fatos, ter ouvido testemunhas
antes de encaminhar os autos ao Ministério Publico para a propositura de agéo
penal. (grifo nosso)

Nulidade do Processo e Imparcialidade do Juizo - 2%

Em acréscimo a esses fundamentos, o Min. Cezar Peluso, em voto-vista, concluiu que,
na espécie, pelo conteido da decisdo do juiz, restara evidenciado que ele teria sido
influenciado pelos elementos coligidos na investigacéo preliminar. Dessa forma,
considerou que teria ocorrido hipdtese de ruptura da denominada imparcialidade
objetiva do magistrado, cuja falta, incapacita-o, de todo, para conhecer e decidir
causa que lhe tenha sido submetida. Esclareceu que a imparcialidade denomina-se
objetiva, uma vez que ndo provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes
entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa, sejam partes ou nao
(imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a condicdo de originalidade
da cogni¢do que ira o juiz desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de
modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma convicgdo ou juizo prévio, no
mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica da
lide por decidir. Assim, sua perda significa falta da isen¢do inerente ao exercicio
legitimo da func¢do jurisdicional. Observou, por Ultimo, que, mediante interpretacdo
lata do art. 252, IIl, do CPP ("Art. 252. O juiz ndo poderd exercer jurisdi¢do no
processo em que:... 11 - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-
se, de fato ou de direito, sobre a questdo;"), mas conforme com o principio do justo
processo da lei (CF, art. 5°, LIV), ndo pode, sob pena de imparcialidade objetiva e
por conseqliente impedimento, exercer jurisdicdo em causa penal o juiz que, em
procedimento preliminar e oficioso de investigacdo de paternidade, se tenha
pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questdo. Vencida a Min. Ellen Gracie,
relatora, que, no ponto, ndo conhecia do writ ao fundamento de supressdo de instancia
e o indeferia em relagdo as demais questdes suscitadas. (grifo nosso)

As causas de suspeicdo estdo elencadas no artigo 254 do CPP e sdo definidas como
situacOes subjetivas relacionadas a realidade externa ao processo que podem prejudicar a

imparcialidade do juiz. A suspeic¢éo é causa de nulidade do processo.

Art. 254. O juiz dar-se-&4 por suspeito, €, se ndo o fizer, poderd ser recusado por
qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cOnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo
por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau,
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por
qualquer das partes;

37 HC 94641/BA, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o0 acérddo Min. Joaquim Barbosa, 11.11.2008. (HC-94641)
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IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo.

Quanto a incompatibilidade, ha significativa discussdo acerca do termo. Segundo Hélio
Tornaghi®®, além de estar disposta no artigo 112 do CPP, “a incompatibilidade provém de
graves razdes de conveniéncia ndo incluidas entre os casos de suspei¢do ou de impedimento.
Sdo, frequentemente, razdes intimas, que levam o oficial a declinar.”. J& para Vicente Greco

Filho, a incompatibilidade esta prevista no artigo 253 do CPP.

Art. 112. O juiz, o 6rgdo do Ministério Publico, os serventuarios ou funcionarios de
justica e os peritos ou intérpretes abster-se-d0 de servir no processo, quando houver
incompatibilidade ou impedimento legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a
abstencdo, a incompatibilidade ou impedimento podera ser argiiido pelas partes,
seguindo-se 0 processo estabelecido para a excecdo de suspeicao.

De acordo com André Machado Maya®®, “do modo como reguladas pelo Cédigo de
Processo Penal, suspei¢ao e impedimento sdo espécies do género incompatibilidade”, e, sendo
assim, quando houver situacdo nao elencada nos artigos 252, 253 e 254 que possa gerar

contaminacdo subjetiva dos juizes, deve-se aplicar o artigo 112.

Ante 0 exposto, constata-se que a finalidade dos casos listados €, além de proteger a
imparcialidade judicial, legitimar o exercicio da funcdo jurisdicional, afastando o julgador nas
circunstancias em que houver risco de vicio de parcialidade. Porém, cabe destacar que sdo
mecanismos que protegem apenas a imparcialidade subjetiva, ndo havendo no Brasil formas

que preservem a imparcialidade objetiva.

2.3.3 A regra da prevencao

Como j& citado, de acordo com o entendimento do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos, o exercicio da instrugéo pelo juiz no tribunal sentenciador significa uma violagao ao

38 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal. Vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 186.
3 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de garantias.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 103.
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direito de um juiz imparcial consagrado no artigo 6.1 do Convénio para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais de 1950:

ARTIGO 6°
Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser pablico, mas o acesso a sala
de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte
do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional
numa sociedade democratica, quando 0s interesses de menores ou a prote¢do da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica.

A contaminacdo, portanto, resultante dos juizos pré-estabelecidos, levam a falta de
imparcialidade subjetiva ou objetiva. Em uma decisdo do Tribunal Constitucional espanhol, o
argumento foi o de que o juiz instrutor ndo poderia julgar, pois haveria violacdo da
imparcialidade objetiva. Ao realizar a investigacao preliminar, o0 magistrado produz diversos
pré-julgamentos por meio de processos psicologicos interiores, 0 que ocasionaria um

comprometimento subjetivo no processo penal.

A Constituicdo Federal, entre os artigos 92 e 126, estabelece normas gerais sobre
organizacao e fixacdo de competéncias de todos os drgdos que compde a estrutura do Poder
Judiciario. Apds definir a ordem jurisdicional competente, incidirdo as normas de fixacdo de
competéncia ou prorrogacdo dispostas no CPP, nos regimentos internos, nas constituicées dos

Estados e nos codigos de organizacdo judiciria.

O que ocorre € que pode mais de um 6rgdo jurisdicional ser indicado como competente
e, assim, a lei processual indica a prevengdo como um critério determinador de competéncia. A
prevencdo ¢ um dos critérios de determinacdo da competéncia estabelecidos nos artigos 69,
inciso VI, artigo 75, paragrafo unico e artigo 83 do CPP e significa que, caso existam dois ou
mais juizes competentes, o0 processo sera instruido e julgado pelo primeiro que praticar algum

ato processual ou medida a ele relativa.

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:
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VI - a prevencao;

Art. 75. A precedéncia da distribuicdo fixard a competéncia quando, na mesma
circunscricao judiciaria, houver mais de um juiz igualmente competente.

Paragrafo Gnico. A distribuicdo realizada para o efeito da concessao de fianca ou da
decretacdo de prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a denudncia ou
queixa prevenira a da acéo penal.

Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevencao 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 dendncia ou da queixa (arts. 70, § 3o, 71, 72,
§20,e 78,11, c).

Duas condicfes devem estar presentes para a diligéncia anterior a denuncia realizar a
competéncia por prevencdo, quais sejam, a prévia distribuicdo, uma vez que as decisdes de juiz
de plantdo ndo previnem a competéncia, e a medida ou diligéncia deve apresentar 0 mesmo

carater cautelar ou contra cautelar, como exemplificadas no paragrafo Unico do artigo 75.

Conforme exposto, em nosso sistema, atualmente, o magistrado que acompanhou o
inquérito pela prevencdo seria o julgador competente para julgar a causa. Porém, o
entendimento € que a prevencdo deveria ser causa de exclusdo de competéncia, pois sua
imparcialidade estd prejudicada devido a formacdo de pré-julgamentos na investigacdo

preliminar.

A principal consequéncia do nosso sistema nesse ponto é a de permitir que o juiz que
tem contato com os autos do inquérito para qualquer ato (como nas “concessoes” de
prazo, por exemplo) possa ser indesejavelmente influenciado por tudo aquilo que foi
produzido previamente & acéo penal, deixando aflorar essa influéncia ndo somente no
juizo de admissibilidade da inicial, mas, sobretudo, procurando incorporar ao seu
convencimento quanto ao mérito elementos de informacdo que ndo teriam essa
finalidade.*

Assim, pressupondo que a prevencdo gera a contaminacdo subjetiva do Orgdo
jurisdicional e, por consequéncia, gera tambeém violacdo de imparcialidade, entende-se que se
trata de uma hipdtese de incompatibilidade, conforme as ementas de decisdes do STF

expressam:

HABEAS CORPUS. PEDIDO APRECIADO DE OFICIO E DENEGADO.
CABIMENTO. MAGISTRADO QUE JULGOU RECURSO
ADMINISTRATIVO. PRONUNCIAMENTO DE DIREITO SOBRE A

40 CHOUKR, Fauzi Hassan. As garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 93.
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QUESTAO. POSTERIOR PARTICIPACAO NO JULGAMENTO DA APELACAO
CRIMINAL. IMPEDIMENTO EXISTENTE. ORDEM CONCEDIDA. Embora o
Superior Tribunal de Justica tenha afirmado, na ementa do acérdao impugnado, que
ndo conhecia do pedido, o mérito foi apreciado e a ordem denegada. Assim, conhece-
se do presente habeas corpus. O desembargador relator do recurso administrativo
pronunciou-se de direito sobre a questdo e manteve a pena de demissdo, com
analise detalhada dos fatos imputados ao paciente. Consideragdes que, no minimo,
tangenciam o mérito da acdo penal. Posterior participacdo no julgamento do apelo
criminal fere o principio do devido processo legal. Ordem concedida, para que se
determine a realizagédo de novo julgamento, declarado nulo o acérdédo de que
participou 0 magistrado impedido, nos termos do art. 252, 111, do Cédigo de
Processo Penal. Como o paciente esta preso em razdo do transito em julgado da
sentenca condenatdria confirmada pelo acérddo que ora se anula, deve ser expedido
alvara de soltura em seu favor.** (grifo nosso)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRESIDENCIA DE INQUERITO.
IMPEDIMENTO DO MAGISTRADO. INOCORRENCIA. ART. 255 do CPP.
ROL TAXATIVO . PRECEDENTES. JUIZADO DE INSTRUCAO.
INOCORRENCIA. INCOMPATIBILIDADE DO ART. 75 DO CPP COM A
CONSTITUI(;AO. INEXISTENCIA. ORDEM DENEGADA. | - As hip6teses de
impedimento elencadas no art. 252 do Cddigo de Processo Penal constituem um
numerus clausus. Il - Nao é possivel, pois, interpretar-se extensivamente 0s seus
incisos | e Il de modo a entender que o juiz que atua em fase pré-processual
desempenha fungfes equivalentes ao de um delegado de policia ou membro do
Ministério Publico. Precedentes. I11 - N&o se adotou, no Brasil, o instituto acolhido
por outros paises do juizado de instrucdo, no qual o magistrado exerce, grosso
modo, as competéncias da policia judiciaria. IV - O juiz, ao presidir o inquérito,
apenas atua como um administrador, um supervisor, ndo exteriorizando qualquer juizo
de valor sobre fatos ou questdes de direito que o impeca de atuar com imparcialidade
no curso da acéo penal. V - O art. 75 do CPP, que adotou a regra da prevencéo da acéo
penal do magistrado que tiver autorizado diligéncias antes da dentncia ou da queixa
nédo viola nenhum dispositivo constitucional. VI - Ordem denegada.*? (grifo nosso)

Analisando a prevencdo como uma hipétese de incompatibilidade no processo penal,
nota-se a necessidade de reduzir os danos causados a imparcialidade. Isto posto, urge o estudo
aprofundado acerca das maneiras de revestir tdo importante garantia, que sera realizado no

préximo capitulo.

41 STF, HC 86963, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 12/12/2006, DJe-082
DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-08-2007 DJ 17-08-2007 PP-00091 EMENT VOL-02285-03 PP-00600 RTJ
VOL-00201-03 PP-01062 LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 397-410

42 STF, HC 92893, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 02/10/2008,
DJe-236 DIVULG 11-12-2008 PUBLIC 12-12-2008 EMENT VOL-02345-01 PP-00118



37

3. JUIZ DAS GARANTIAS: INSTITUTO PRESENTE NO PROJETO DE NOVO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

3.1JUIZ DAS GARANTIAS: A INTENCAO LEGISLATIVA

Pela perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, conforme ja analisado, nosso
ordenamento juridico nao é capaz de comportar as influéncias inquisitorias presentes no Codigo
de Processo Penal atual. Diante disso, a figura do juiz das garantias foi pensada como uma
alternativa véalida e eficaz para efetivar a caracteristica acusatdria e democratica de nosso

sistema, além de aprimorar a estrutura do Poder Judiciario.

A Exposicédo de Motivos do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Penal (Projeto de
Lei 8045/2010)* traz, portanto, ideais garantistas, em uma tentativa de adequar a sistematica
do processo penal ao da Constituicdo. O PL prevé, entre os artigos 14 e 17, a figura do juiz das
garantias, um magistrado que atua exclusivamente na fase de investigacdo e que ndo podera
participar da fase processual da persecucdo penal, o que traria uma nova configuracdo ao

sistema de prevencéo e asseguraria direitos e garantias fundamentais do cidadé&o.

Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a instituicdo
de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz das garantias, era
de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se limitou a estabelecer um juiz de
inquéritos, mero gestor da tramitacdo de inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito
além. O juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das funcles
jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A
protecdo da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto constitucional,
exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um orgdo da
jurisdicdo com funcéo exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas estratégias
bem definidas, a saber: a) a otimizacéo da atuacao jurisdicional criminal, inerente
a especializagdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo
operacional; e b) manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela
decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de conviccao produzidos e dirigidos
ao 6rgdo da acusacao.

Evidentemente, e como ocorre em qualquer alteragdo na organizacdo judicidria, 0s
tribunais desempenhardo um papel de fundamental importancia na afirmacéo do juiz
das garantias, especialmente no estabelecimento de regras de substituicdo nas
pequenas comarcas. No entanto, 0s proveitos que certamente serdo alcangados
justificardo plenamente os esforgos nessa direcéo.

No ambito, ainda, da persecucdo penal na fase de investigacdo preliminar, o
anteprojeto traz significativa alteracdo no que respeita a tramitacdo do inquérito

“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6701B91D8776369D39B0DD2A
DFOEA7AD.proposicoesWebExterno2?codteor=831788&filename=PL+8045/2010



38

policial. A regra do atual Cédigo de Processo Penal ndo guarda qualquer pertinéncia
com um modelo processual de perfil acusatorio, como se deduz do sistema dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. A investigacdo ndo serve e ndo se dirige ao
Judiciario; ao contrério, destina-se a fornecer elementos de convencimento, positivo
Ou negativo, ao 6rgdo da acusacdo. N&o ha razdo alguma para o controle judicial da
investigacdo, a ndo ser quando houver risco as liberdades publicas, como ocorre na
hip6tese de réu preso. Neste caso, 0 curso da investigagdo sera acompanhado pelo juiz
das garantias, ndo como controle da qualidade ou do contetido da matéria a ser colhida,
mas como fiscalizacdo do respeito aos prazos legais previstos para a persecucao penal.
Atuacdo, como se V&, propria de um juiz das garantias.

Do mesmo modo, retirou-se, e nem poderia ser diferente, o controle judicial do
arquivamento do inquérito policial ou das pegas de informagéao. No particular, merece
ser registrado que a modificacdo reconduz o juiz a sua independéncia, na medida em
que se afasta a possibilidade de o Ministério Publico, na aplicacéo do art. 28 do atual
Codigo, exercer juizo de superioridade hierdrquica em relacdo ao magistrado. O
controle do arquivamento passa a se realizar no ambito exclusivo do Ministério
Publico, atribuindo-se a vitima legitimidade para o questionamento acerca da correcéo
do arquivamento. O critério escolhido segue a l6gica constitucional do controle de
acdo penal publica, consoante o disposto no art. 50, LIX, relativamente & inércia ou
omissdo do Ministério Publico no ajuizamento tempestivo da pretenséo penal. Decerto
que ndo se trata do mesmo critério, mas é de se notar a distingdo de situagdes: a) no
arquivamento, quando no prazo, ndo ha omissdo ou morosidade do 6rgdo publico, dai
porque, cabendo ao Ministério Publico a titularidade da agdo penal, deve o juizo
acusatorio, em Ultima instancia, permanecer em suas maos; b) na acdo penal
subsidiaria, de iniciativa privada, a legitimidade da vitima repousa na inércia do 6rgdo
ministerial, a autorizar a fiscalizacdo por meio da submissdo do caso ao Judiciério.
(grifo nosso)

As justificativas apresentadas para a criacdo da figura do juiz das garantias estdo
dispostas na Exposicdo de Motivos do anteprojeto do novo Codigo de Processo Penal, de forma
expressa e dividida em trés argumentos correlacionados, quais sejam: a consolidagdo de um
modelo orientado pelo principio acusatério, a otimizacdo da atuacgdo jurisdicional criminal e a

manutencdo do distanciamento do juiz em relacdo ao processo.

3.1.1 Principio acusatério

Uma das primeiras justificativas de criagdo do novo CPP é consolidar um modelo que
seja norteado pelo principio acusatorio. Primeiramente, é importante destacar a diferenca entre
principio acusatorio e sistema acusatorio, que ndo possuem o mesmo significado. Como ja
abordado no item 1.3, um sistema processual penal ndo é formado por um Unico principio. No
principio acusatorio, a gestdo da prova estd nas maos das partes, fazendo parte do sistema

acusatorio. Como expde Pacelli*, também relator da comissdo nomeada para a redagdo do novo

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 309.
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CPP: “Entendemos que nosso modelo se pauta, de fato, pelo principio acusatério (o que ndo

significa a identificagdo com um tipo especifico ou puro de sistema acusatério).”

E sabido que no sistema inquisitorio compete ao magistrado investigar, tendo este
inclusive a iniciativa de produzir a prova para que seja alcancada a verdade material. Porém, o
juiz que também acusa ndo permanece imparcial. Dessa forma, em um sistema acusatorio as
trés funcbes basicas devem estar claramente divididas: o Ministério Publico deve acusar, o

advogado defender e o juiz apenas julgar de acordo com o exposto pelas partes.

No sistema acusatorio, 0 juiz possui, sobretudo, a funcdo de garantir as “regras do
jogo™*, pertencendo as partes o papel de apresentagdo de provas, motivo pelo qual a paridade
de armas é fundamental. O acusado, portanto, € sujeito de direitos, pois pode e deve se defender

em posicéo igual a acusacao.

O primeiro paragrafo da Exposicdo de Motivos assevera a preocupacdo com a
adequacao do atual ordenamento infraconstitucional em relacdo a Constituicdo Federal de 1988,

que, como ja demonstrado no presente trabalho, se mostra incompativel.

Se em qualquer ambiente juridico ha divergéncias quanto ao sentido, ao alcance e,
enfim, quanto a aplicacdo de suas normas, ha, no processo penal brasileiro, uma
convergéncia quase absoluta: a necessidade de elaboragdo de um novo Cddigo,
sobretudo a partir da ordem constitucional da Carta da Republica de 1988. E sobram
razbes histdricas, quanto as determinages e condicionamentos materiais de cada
época; tebricas, no que se refere a estruturagdo principioldgica da legislacdo
codificada, e, préticas, j& em atencdo aos proveitos esperados de toda intervencdo
estatal. O Cddigo de Processo Penal atualmente em vigor — Decreto-lei no 3.689, de
03 de outubro de 1941 —, em todas essas perspectivas, encontra-se definitivamente
superado.

Logo, diante da busca por uma adequacéo constitucional, a proposta de instituicdo de
um juiz das garantias objetiva consolidar o modelo processual acusatério, compativel com um
Estado Democratico. O Projeto de Lei pretende realizar uma mudanca sistémica, passando a ser

um sistema real e predominantemente acusatorio com elementos inquisitivos.

4 OLIVEIRA, Daniel Kessler De. Resquicios inquisitoriais e perspectivas acusatdrias: o julgador frente a "nova"
sistematica processual penal brasileira. Revista sintese: direito penal e processual penal, Sdo Paulo, n. 79, p.
80-102, abr. 2013.
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Segundo o artigo 4° do Projeto, “O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites

definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da

atuagdo probatdria do 6rgdo de acusagdo.”, dessa forma, visa uma atuacdo do magistrado de

acordo com o seu papel na relagdo processual, sem se colocar no lugar de uma das partes, uma

vez que somente esse afastamento garante os direitos fundamentais do acusado.

3.1.2 Otimizagéo da atuagéo jurisdicional criminal

O Projeto de Lei trouxe a impossibilidade de o julgador atuar nas duas fases do processo,

vigorando a regra que “quem instrui ndo julga™®. As atribuicdes do instituto estdo dispostas no

artigo 14 do Projeto do novo CPP:

Art. 14. O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil;

I — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

Il — zelar pela observéncia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja
conduzido a sua presenca;

IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigacdo criminal;
V — decidir sobre o pedido de prisdo proviséria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las
ou revoga-las;

VII — decidir sobre o pedido de producédo antecipada de provas consideradas urgentes
e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razdes apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no
pardgrafo Gnico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento
razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacGes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigagéo;

X1 — decidir sobre os pedidos de:

46 OLIVEIRA, Daniel Kessler De. Resquicios inquisitoriais e perspectivas acusatorias: o julgador frente a "nova"
sistematica processual penal brasileira. Revista sintese: direito penal e processual penal, Séo Paulo, n. 79, p.

80-102, abr. 2013.
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a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e
telematica ou de outras formas de comunicacédo;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;
c) busca e apreensdo domiciliar;
d) acesso a informacdes sigilosas;

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

XII —julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

X1l — determinar a realizacdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do
art. 452, 8 1°

X1V — arquivar o inquérito policial;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam os
arts. 11 e 37;

XVI — deferir pedido de admisséo de assistente técnico para acompanhar a producéo
da pericia;

XVII — outras mateérias inerentes as atribui¢fes definidas no caput deste artigo.

Paragrafo Gnico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante
representacdo do delegado de policia e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma
Unica vez, a duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, ap6s o que, se ainda assim
a investigacdo ndo for concluida, a prisdo serd imediatamente relaxada.

As funcbes jurisdicionais constitucionalmente validas referentes a primeira fase da
persecucdo penal devem ser exercidas pelo juiz das garantias. Sua competéncia cessa com a

propositura da acdo penal, de acordo com o artigo 15 do referido projeto.

Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracGes penais, exceto
as de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da agéo penal.

§ 1° Proposta a acdo penal, as questes pendentes serdo decididas pelo juiz do
processo.

§ 2° As decisBes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo,
que, apos o oferecimento da dendncia, podera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso.

§ 3° Os autos que compdem as matérias submetidas a apreciacdo do juiz das garantias
serdo apensados aos autos do processo.

Assim, os atos de investigacdo efetuados na fase inquisitiva sdo isolados do juiz que
proferird a sentenca final. Isso permite a tutela da legalidade da investigacdo preliminar e a

salvaguarda dos direitos individuais.
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E, ainda, todas as infragdes penais séo aptas para atuacéo do juiz das garantias, salvo as
infragdes de menor potencial ofensivo. Possuem menos necessidade de investigagdo, uma vez
que sdo mais simples e as infracGes possuem menor potencial lesivo. H& apenas, nesses casos,
a colheita de dados necessarios para a identificacdo do infrator, vitimas e testemunhas, além da

breve narragdo do fato e circunstancias.

Importante ressaltar que a competéncia cessa com a propositura da acdo penal, e ndo
com o recebimento da dendncia. Assim, 0 juiz das garantias ndo sera responsavel por receber a
denuncia ou determinar, em procedimentos de crimes cometidos por funcionarios publicos ou
nos crimes previstos na Lei 11.343/2006, a notificagdo do denunciado a fim de que apresente

resposta a acusacao.

3.1.3 Distanciamento do juiz do processo

E imprescindivel frisar que essa limitagio de atuac&o do julgador visa salvaguardar, da
mesma forma, a sua imparcialidade, propdsito elementar para efetivar as relacGes processuais
em um Estado Democréatico de Direito que estejam de acordo com os ideais humanitarios

consagrados nos textos constitucionais e nos diplomas internacionais de direitos humanos.

Segundo Aury Lopes Jr*’, “crer na imparcialidade de quem esta totalmente absorvido
pelo labor investigador é o que J. Goldschmidt denomina de erro psicoldgico. Foi essa

incompatibilidade psicoldgica que levou ao descrédito do modelo inquisitorio”.

Nas palavras de Daniel Kessler*:

Contudo, a “nova” roupagem do processo penal constitui — sim — um grande avango,
no sentido de aproximar a nossa sistematica dos ideais de um principio acusatorio,
concebendo o processo penal como um instrumento de protecdo do acusado ao
exercicio de poder punitivo do Estado.

Todavia, inimeros poderes foram mantidos aos juizes, o que nos leva a uma situacéo
em que teremos um sistema acusatorio se tivermos um “juiz acusatorio”, e isso nao
pode prosperar em um processo constitucionalizado, de respeito as garantias
fundamentais.

47 JR., Aury Lopes. Juizes inquisidores? E parandicos. Uma critica a prevencéo a partir da Jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 10, n. 122, p. 10-11, jan. 2003.
4 OLIVEIRA, Daniel Kessler De. Resquicios inquisitoriais e perspectivas acusatdrias: o julgador frente a "nova"
sistematica processual penal brasileira. Revista sintese: direito penal e processual penal, Cidade, n. 79, p.
99, abr. 2013.
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Entende-se que o juiz instrutor possui sua imparcialidade comprometida, uma vez que
tomou contato com a investigacao, e, consequentemente, realizou pré-julgamentos nessa fase,
se vinculando psicologicamente. Este juiz deve ser afastado pela possibilidade de
comprometimento de sua imparcialidade objetiva e, portanto, a regra da prevencao, analisada
sob o ponto de vista do instituto em questdo, se da de forma inversa ao que dispde o atual CPP,
pois se pretende imunizar o magistrado da contaminacdo, que pode transformar um processo

acusatorio em totalmente inquisitivo.

3.2 CARACTERISTICAS DO INSTITUTO

Como se pode depreender do caput do artigo 15 j& mencionado, o juiz das garantias é
um fiscal jurisdicional das atividades relacionadas a investigacdo realizada na fase pré-
processual da persecucdo penal. A figura compete no s6 o rol exemplificativo disposto em tal
artigo, como também proteger garantias e direitos fundamentais do cidaddao e impedir atos

arbitrarios dos atores da investigacao, fazendo com que seja cumprida a legalidade.

3.2.1 Garantidor dos direitos fundamentais

Nosso atual modelo de processo penal ndo prevé a figura de um juiz exclusivo para
analisar o andamento das investigacdes e nem com configuracdo garantidora, diferentemente
de outros modelos considerados mais avancados. Nesse diapasdo, destaca-se um trecho do

Capitulo | da Exposicdo de Motivos do projeto:

Nesse passo, cumpre esclarecer que a eficacia de qualquer intervencdo penal nao
pode estar atrelada a diminuicdo das garantias individuais. E de ver e de se
compreender que a reducdo das aludidas garantias, por si s6, ndo garante nada, no que
se refere a qualidade da funcéo jurisdicional. As garantias individuais ndo sdo favores
do Estado. A sua observancia, ao contrério, é exigéncia indeclinivel para o Estado. Nas
mais variadas concepc¢es tedricas a respeito do Estado Democratico de Direito, o
reconhecimento e a afirmacé&o dos direitos fundamentais aparecem como um verdadeiro
nacleo dogmatico. O garantismo, quando consequente, surge como pauta minima
de tal modelo de Estado.
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Além disso, muito se discute acerca da denominacdo do instituto, como se “sé juiz ja
ndo fosse garantia™*®, porém, a compreensdo mais razoavel perpassa na tentativa de reforcar a
expressao, a fim de que se denote a real funcdo de protecdo de garantias. Conforme propugna
Aury Lopes®, “o fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder
Judiciario est4d no reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais

inseridos ou resultantes da Constitui¢ao”.

Ainda, segundo André Machado Maya®*:

A adocdo do instituto do juiz de garantias pelo ordenamento juridico-processual
brasileiro, e, quica, a criacdo de um juizado de garantias competente para a revisdo das
suas decisdes e dos atos proferidos pelo juiz do processo, na instrugdo criminal, para
além de constituirem verdadeira revolugdo copérnica no &mbito do processo penal,
aproximam a legislacdo patria do ideal democratico exigido pela Constituicdo da
Republica, do giusto proceso que falam os italianos, e conferem maior eficicia a
Convencdo Americana dos Direitos Humanos. Constituem, de fato, um importante
passo em direcdo & democratizagdo do processo penal, embora de muitos outros ainda
dependa a efetiva afinidade entre a lei ordinaria e o texto constitucional.

De forma genérica, direitos e garantias fundamentais podem ser definidos como direitos
considerados basicos para qualquer individuo, ndo dependendo de condi¢bes pessoais
especificas.>? O juiz das garantias, entdo, tera como funcgdo primaria o controle sobre o devido

respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado na primeira fase da persecucao penal.

3.2.2 Controlador da investigacdo criminal e da matéria probatoria

4 O autor entende que a denominacdo do instituto configura tautologia e representa um discurso vicioso e
repetitivo, uma vez que a existéncia do juiz ja é uma das mais relevantes garantias conquistadas pela humanidade.
Afirma, ainda, que a prdpria figura do magistrado no processo penal ja traz garantia ao cidadao de que sua funcédo
ndo se confundira com a funcdo constitucional do outro érgdo que persegue o fato criminoso. Dessa forma, diante
do Poder Judiciério, alguém sera constituido para julgar conforme as regras de direito. GOMES, Abel Fernandes.
""Juiz das garantias'': inconsisténcia cientifica; mera ideologia - como se s0 juiz j& nédo fosse garantia. Revista
CEJ: Direito Processual Penal, Brasilia, v. 14, n. 51, p. 99-105, fev. 2011.

O Instituto dos Advogados Brasileiros emitiu parecer com o mesmo entendimento, afirmando que “A propria
denominacdo “juiz das garantias” constitui um pleonasmo assustador, de vez que nenhum juiz pode ser juiz sem
compromisso com tais garantias.” (IAB, 2010) Entretanto, nesse caso, o pleonasmo deve ser encarado como
reforco de uma expressdo, de modo a conferir clareza na comunicagéo.

%0 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. I. 3.ed. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2008.

SIMAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de garantias.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 241-242.

52 Por outro lado, a restricdo aos direitos fundamentais s6 é aceita quando for compativel com as regras
constitucionais, observando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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O juiz das garantias tambeém é considerado um controlador da investigagdo criminal,
uma vez que esse juizo deve ser informado ndo somente da instauracdo de inquéritos policiais,
mas também de todas as investigacdes criminais, tendo sua atuagdo estendida até o fim desta.
Dessa forma, havendo qualquer movimentacao de investigacdo por parte do Estado, nos termos
do artigo 14, inciso 1V do projeto, o juiz deve tomar ciéncia a fim de que analise a legalidade
do procedimento. E por este motivo que se entende que o controle da investigacdo criminal

também é uma forma de garantia.

Ademais, o juiz das garantias ndo pode atuar na colheita de prova, tampouco determinar
medidas de oficio, visto que, se o fizer, estara violando o sistema acusatério, dando ensejo a
nulidade absoluta. Portanto, deve sempre permanecer inerte até ser provocado. O artigo 4° do
projeto expressa: “O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste
Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacéo probatéria

do 6rgdo de acusagdo.”.

3.3 PRINCIPAIS CRITICAS AO PROJETO DE LEI

Para a maioria da doutrina, o projeto é considerado uma evolugdo. Muito mais do que
separar 0 juiz que é responsavel pela investigacao do julgador que conduz o processo, tende a
dar, principalmente, cumprimento aos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo.
Entretanto, existem alguns pontos no texto do projeto que parecem contrariar a proposta

presente na exposicdo de motivos.

3.3.1 A contradicao presente no artigo 15

Conforme o artigo 274 disposto no Projeto de Lei 8045/2010, o juiz do processo é
responsavel pela admissibilidade da acusagdo. Esse mesmo juiz também presidird a instrugéo e

proferiré sentenca, conforme o artigo 280.

Art. 274. Estando presentes as condi¢cdes da acdo e 0s pressupostos processuais, o0 juiz
recebera a acusagdo e, ndo sendo o caso de absolvicdo sumaria ou de extingao da
punibilidade, designara dia e hora para a instru¢éo ou seu inicio em audiéncia, a ser
realizada no prazo maximo de 90 (noventa dias) determinando a intimagdo do 6rgdo
do Ministério Publico, do defensor ou procurador e das testemunhas que deveréo ser
ouvidas.



46

Art. 280. O juiz que presidiu a instrucdo devera proferir a sentenca, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por motivo independente da sua vontade, promovido
ou aposentado, casos em que passara 0s autos ao seu SUCessor.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hip6tese, o sucessor que proferir a sentenca, se entender
necessario, podera mandar repetir as provas ja produzidas.

Além disso, nos termos do artigo 15, §3° “Os autos que compdem as matérias
submetidas a apreciacdo do juiz das garantias serdo juntados aos autos do processo” e do artigo

36, “Os autos do inquérito instruirdo a dentincia, sempre que lhe servirem de base.”.

Sabe-se que o recebimento/rejeicdo da dendncia ou queixa impBe ao magistrado uma
andlise dos pressupostos de admissibilidade da acusacdo, como condicBes de acdo e a justa
causa. Assim, ao realizar a admissibilidade, o juiz tera contato com todo o material elaborado

na investigacao, que foi produzido sem o devido contraditorio.

A critica, nesse caso, surge devido ao fato de que o mesmo juiz que realiza o juizo de
admissibilidade e tem contato com o material probatério € o mesmo juiz que ir4 proferir a
sentenca. Dessa forma, a atuacéo do juiz das garantias na fase pré-processual, a fim de manter
o julgador do processo afastado, seria inutil, ja que, ainda assim, haveria a contaminacao do

segundo magistrado.

Assim pensa Marco Aurélio Nunes da Silveira®::

O item 111 da Exposicdo de Motivos, ao tratar do juiz das garantias, afirma que uma
de suas fungbes é manter o juiz do processo distante da prova produzida na fase da
investigacdo preliminar (...). Nada obstante, considerando-se que o juizo de
admissibilidade da acusacdo seré feito pelo prdprio juiz do processo — o que significa
que ele tera contato com os autos da investigacao preliminar —, forcoso é concluir que
tal objetivo ndo sera atingido. Seguiré o juiz do processo tendo seu primeiro contato
com o caso penal a partir de provas produzidas sem contraditorio e ampla defesa.
Afastamo-nos, assim, da possibilidade de concretizacdo da estrutura acusatoria.

Da mesma forma, critica-se o 81° do mesmo artigo 15, que dispde “Proposta a agdo
penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo”. Tendo em vista a

explanacao anterior, ndo seria razoavel que as questdes pendentes, ou seja, diligéncias nédo

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org.). O novo
Processo Penal a luz da Constituicao: (Andlise critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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decididas, fossem atribuidas ao juiz do processo. Caso assim ocorresse, novamente o0 objetivo

do instituto ndo seria cumprido, tornando-se ineficaz.

Portanto, seria mais adequado que o recebimento ou rejeicdo da dendncia ou queixa e a
decisdo de questdes pendentes fossem competentes ao juiz das garantias, visto que ele ja
manteve contato com a investigacdo preliminar. Isso evitaria o contato do juiz do processo e,

consequentemente, obstaria a producéo de pré-juizos.

3.3.2 Instancias recursais

H& que se destacar que o instituto proposto ndo compreende a regra da prevencdo da
segunda instéancia, tendo em vista que ndo abarca os casos de desembargadores ou ministros
gue venham a conhecer e julgar medidas recursais e de habeas corpus impetrados enquanto o

procedimento se encontrava na fase pré-processual.

Da mesma forma, pode-se afirmar que também héa risco de perda de imparcialidade
nesses casos. Assim, a fim de que ndo haja protecdo da imparcialidade apenas em primeira
instancia, é plausivel a criagdo de um juizado de garantias®*. Maya® explica a consequéncia

dessa nova figura:

Com essa medida, que, alias, dispensa qualquer reforma estrutural do Poder Judiciario
nacional, se estaria, definitivamente, dissociando a fase de investigacdo preliminar da
fase processual propriamente dita, e, consequentemente, potencializando o principio-
garantia da imparcialidade jurisdicional.

Esse juizado, portanto, seria um o6rgdo jurisdicional competente, que realizaria o

reexame dos atos decisérios proferidos pelo juiz das garantias e pelo juiz do processo.

3.3.3 Aumento orgamentario

Uma das criticas ao instituto mais regulares é a do aumento orcamentario, que seria

gerado a partir de sua implantagdo, somado a falta de estrutura do Poder Judiciario.

5 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de garantias.
1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 232.
5 MAYA, André Machado. Op. Cit., p. 232.
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Cabe, primeiramente, ressaltar que a otimizacdo da atuacdo jurisdicional criminal foi
pensada pela comissdo elaboradora do Projeto como uma estratégia administrativa. A medida
que as funcBes sdo divididas, a especialidade se amplia e se desenvolve, melhorando o resultado

jurisdicional.

H& que se observar, ainda, 0 prejuizo causado pelo sistema atual, que provoca
consideraveis abusos, gerando nulidades. Ademais, importante que se avalie a desvalorizagédo
da justica criminal apontada pela midia, que acaba por influenciar a populacdo quanto ao
funcionamento da Justi¢a. Deve-se levar em consideragdo, por fim, que “um juiz imparcial nao

tem prego, especialmente na tutela das liberdades’®.

Dessa forma, render-se a criticas de cunho préatico, negando uma evolucdo a médio
prazo, ndo representa o interesse de aperfeigoar o Estado Constitucional e humanista de direito;

mas sim de conservar o espirito inquisitorio presente no atual cédigo.

3.3.4 Inconsisténcia cientifica

Sobre um dos fundamentos da criacdo do juiz das garantias, a critica concerne ao fato
de que o “juiz que decide medidas provisorias estara contaminado para sempre por esse
contexto decisorio™®’ se trata de um preconceito que nio se fundamenta por nenhuma base
cientifica, sendo apenas uma suposi¢cdo. No entanto, a partir de uma breve analise sobre

psicologia, seréa possivel refutar esse argumento.

Wilhelm Wundt, médico, filsofo e psicologo aleméao, é considerado o precursor da
psicologia cientifica, titulo este que se relaciona diretamente ao fato de ter criado o Laborat6rio
de Psicologia na Universidade de Leipzig, na Alemanha, em 1879. Naquele momento, os
interesses de uma consolidacdo institucional se voltavam a ciéncia de laboratorio, sendo

exaltada nos EUA como uma nova psicologia.

% |LOPES, Marcus Vinicius Pimenta. Estudo e critica do "juiz das garantias". Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 111, n. 22, p. 227-260, dez./12. 2015.

57 GOMES, Abel Fernandes. "Juiz das Garantias": inconsisténcia cientifica; mera ideologia - como se s6 juiz ja
ndo fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, v. 14, n. 51, p. 98-105, dez./12. 2010.
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De acordo com Wundt®8, “A psicologia é uma ciéncia empirica cujo objeto de estudo é

a experiéncia imediata”. E, ainda:

Wundt entende por experiéncia em geral um todo unitario e coerente, que pode ser
concebido e elaborado cientificamente a partir de dois pontos de vista distintos, porém
complementares: toda experiéncia pode ser analisada pelo seu contedido objetivo
(experiéncia mediata) ou subjetivo (experiéncia imediata). No primeiro caso, a énfase
recai sobre os objetos da experiéncia (mundo externo), pensados independentemente
do sujeito da experiéncia, enquanto, no segundo caso, investiga-se o proprio sujeito
da experiéncia (mundo interno) em sua relacdo com os contetidos da experiéncia. 5

Dessa forma, surgem duas maneiras de se produzir a ciéncia empirica: a partir da ciéncia
natural, como a fisica ou a quimica, por exemplo, que trata da experiéncia mediata, visto que
0s objetos fornecidos em uma experiéncia séo sempre permeados por fatores subjetivos; e a
partir da propria psicologia, que tem por propdsito a experiéncia imediata, jA& que ndo

desconsidera o proprio sujeito.

Importante destacar que os métodos de investigacdo da psicologia e da ciéncia natural
ndo podem ser diferentes, pois, apesar de serem observadas de pontos de vista particulares,

ambas realizam um estudo sobre o mesmo objeto.

A psicologia vai se servir, portanto, dos dois principais métodos utilizados pelas
ciéncias da natureza: o experimento e a observacdo. O experimento consiste na
interferéncia proposital (manipulacdo) do pesquisador sobre o inicio, a duragdo e o
modo de apresentacdo dos fendmenos investigados (como na fisica, na quimica e na
fisiologia). A observagdo propriamente dita refere-se & mera apreensédo de fendmenos
ou objetos, sem que haja qualquer interferéncia por parte do observador (como na
botanica, na anatomia e na astronomia).°

A Psicologia desempenhou uma atividade importante na sociedade durante os séculos
XIX e XX, constituindo-se como uma ciéncia que se vale de experimentos e observacdes.
Assim, pode-se afirmar que ndo se trata de inconsisténcia cientifica reconhecer que o

distanciamento do juiz em relagdo a investigacdo preliminar preserva a imparcialidade.

3.4 DISTANCIAMENTO DO JUIZ SEGUNDO A PSICOLOGIA

58 JACO-VILELA, Ana Maria; FERREIRA, Arthur Arruda Leal; PORTUGAL, Francisco Teixeira. Historia da
psicologia: rumos e percursos. 1 ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2006. P. 94.
% ROSE, Nikolas. Psicologia como uma ciéncia social. Psicologia e sociedade, Londres, n.11, p. 155-164, 2008.
60 JACO-VILELA, Ana Maria; FERREIRA, Arthur Arruda Leal; PORTUGAL, Francisco Teixeira. Historia da
psicologia: rumos e percursos. 1 ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2006. P. 95.
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Como ja analisado no presente trabalho, temos que a principal fungdo da atividade
jurisdicional é a garantia dos direitos fundamentais, cabendo ao julgador em todo o processo

tutelar as liberdades individuais.

No entanto, mesmo que a instrugdo preliminar seja uma investigacao objetiva acerca do
fato, indicando e examinando as circunstancias adversas e favordveis ao sujeito passivo, o
contato direto do magistrado com o indiciado/acusado, com os fatos e informacdes pode gerar,
em sua mente, pré-juizos a favor ou contra o imputado, influenciando no momento de

sentenciar.

Isso porque quando o juiz deve tomar uma decisdo na fase anterior ao processo, essa
decisdo supbe a obtencdo de um entendimento acerca do caso e dos envolvidos, que ¢ feito
apenas na versao acusatoria, obtida de modo inquisitivo. Além disso, para decretar as medidas
nessa fase, o juiz acaba por confiar na hipo6tese da acusacéo.

Segundo o entendimento de Aury Lopes Jr, quando o julgador possui poderes
instrutérios, pode formar hipoteses acerca dos fatos, ou seja, decidindo mentalmente em
primeiro lugar. Apos isso, persegue essas hipoteses através da prova, que acabam por justificar
a decisao que ja havia sido tomada. O autor afirma que o juiz “passa a fazer quadros mentais

paranoicos”®!, pois acredita no que buscou e produziu.

O principal proposito da figura juridica trabalhada, entdo, seria garantir que o juiz da
causa nao atue contaminado por sua participacao anterior na fase de investigacao. Isso impediria
a vinculagdo psicolégica do magistrado na acdo penal. A separagdo das atuacdes,
consequentemente, faz com que se proteja o direito ao contraditério, o devido processo legal, a

presuncao de inocéncia e, principalmente, o principio acusatorio.

Isso porque, caso 0 juiz atue na fase investigativa, ele estard se aproximando
psicologicamente da figura do Ministério Publico, 6rgdo que tem como fungdo analisar se

existem motivos para acusar ou ndo. E, na licdo de Mauricio Zanoide de Moraes®?:

61 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 360.
52 MORAES, Mauricio Zanoide De. Quem tem medo do "juiz das garantias"?. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, n.
18, p. 21-23, ago. 2010.
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Ao se impor, nessa nossa atual legislacdo, que ele atue tanto em fase investigativa
quanto judicial, exige-se do magistrado um comportamento inumano. Exige-se que
possua uma capacidade de abstrair suas experiéncias anteriores com a causa (fase de
investigagdo) para analisar se aquilo que ele “ajudou” a produzir é idéneo para acusar
e, em momento apenas cronologicamente posterior, é suficiente para condenar. Ao se
determinar essa atuacdo duplice ao juiz, estamos empurrando-0 para uma
(imperceptivel e psicologicamente) inexoravel presuncdo de culpa, porquanto o
magistrado assim pensa: “entendi que havia elementos para investigar e para acusar
legitimamente uma pessoa, portanto, a tendéncia em condena-lo somente sera
revertida se ele (ou a sua Defesa) demonstrar que eu errei ou que desconhecia
elementos a serem apresentados em juizo. Caso contrario (caso ndo prove sua
inocéncia, aqui esta a presuncdo de culpa), serd mantida a convic¢do que ja possuo e
ja formei desde o inicio”; convicgdo imutavel que passa ao magistrado uma impressao
(falsa) de coeréncia que reforgara na sua psique o dito “encontro da verdade real”
(que, para os mais religiosos, ¢ um “encontro com a Verdade”).

E, na mesma seara, afirma Antonio Sergio de Moraes Pitombo®3:

A experiéncia tem mostrado que certos magistrados adotam ativismo excessivo na
investigacdo criminal, ao fazerem reunides com policiais antes de operacGes, ao
decretarem, de oficio, medidas assecuratérias, e a0 chegarem a sugerir que se
requeiram prisdes cautelares. Longe da protegdo dos investigados contra a
arbitrariedade, passam eles a tratar com aparéncia de normalidade praticas policiais
em desconformidade com a ordem juridico-constitucional, tais como o uso indevido
de algemas, a exposi¢do publica de pessoas presas, a apreensdo desmensurada de
documentos e a interceptacdo telefénica sem restrigdo temporal, dentre outros abusos.
Em simples palavras, perdem tais juizes de direito a equidistancia necessaria ao
exercicio da jurisdicdo, para se tornarem algozes dos investigados — em casos de
repercussdo, especialmente. Mais tarde, no desenvolvimento do processo-crime,
constata-se esse envolvimento do juiz criminal gragas a seu vinculo psicologico com
as provas produzidas na fase policial, até porque ele, vez ou outra, participou de atos
instrutérios que lhe influenciam o convencimento. Torna-se o magistrado um
escudeiro da pretensa legitimidade da investigacdo criminal, em vez de juiz imparcial
capaz de enxergar as aberracdes que se deram no procedimento investigatorio.

Essa contaminacdo do julgador a partir da atuacdo na fase pré-processual pode ser
comprovada por estudos psicoldgicos, tedricos e experimentais, que nos levam a crer, por fim,
que o magistrado que toma contato com uma primeira informacdo unilateral forma o seu

convencimento de maneira prévia, ferindo de pronto a imparcialidade.

3.4.1 Teoria da Dissonancia Cognitiva de Leon Festinger

A Teoria da Dissonancia Cognitiva foi proposta em 1957 por um psicélogo americano

chamado Leon Festinger. A teoria se fundamenta na ideia de que todos nds tendemos a manter

8 PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. Juiz-estrela: juiz é fiscal dos atos do MP, e ndo defensor deles.
2009. Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2009-dez-29/juiz-criminal-fiscal-atos-acusatorios-nao-
defensor-deles>. Acesso em: 03 jun. 2017.
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a consonancia ou coeréncia entre as nossas ideias, apreciagdes, crencas, atitudes ou valores que

constituem o nosso mapa mental e que na psicologia se da o nome de “cognicdes”.

Leon Festinger e o seu colega Merrill Carlsmith realizaram um experimento® no qual
estudantes eram submetidos a tarefas entediantes. Metade dos estudantes foi aleatoriamente
designada ao grupo que receberia vinte dolares para mentir, afirmando que o experimento seria
divertido. A outra metade foi oferecido apenas um dolar. A l6gica faz inferir que a pessoa que
recebe 0 maior pagamento teria a maior motivacao para se entusiasmar com o teste, acreditando

mais nele. Porém, a teoria da dissonancia cognitiva prevé o contrario.

A dissonancia cognitiva veio do conhecimento de que o experimento era tedioso e um
ddlar seria um pagamento insuficiente para mentir. Muitos dos sujeitos que receberam um ddlar,
mesmo sabendo que a tarefa era mondtona, convenceram-se de que o experimento era realmente
divertido, diminuindo a distancia entre a prépria crenca anterior e o seu comportamento. O que
ocorreu foi que passaram a acreditar em uma grande mentira por um pequeno incentivo,

havendo, entdo, dissonancia.

O sujeito que recebeu vinte ddlares, por outro lado, ndo sentiu dissonancia, uma vez que
se sentiu confortavel em mentir apenas pelo dinheiro, tendo uma justificativa plausivel para
dizer que a tarefa ndo é tediosa, apesar de achar. Assim sendo, de acordo com Festinger, sempre

gue houver recompensa insuficiente, havera dissonancia.

Caso 0 nosso comportamento va contra nossas cogni¢des, ou caso percebamos que ha
contradicGes entre cognicdes, sentimos desconforto e somos motivados a reduzir ou eliminar

essas contradicdes. O psicologo da o seguinte exemplo®s:

limitemo-nos a examinar agora de que modo a dissonancia podera ser reduzida,
usando como exemplo ilustrativo o fumante habitual que tomou conhecimento de que
0 cigarro € mau para a sua saude. Ele talvez tenha adquirido essa informacéo através
de um jornal ou revista, por intermédio de amigos ou mesmo de um médico. Esse
conhecimento é certamente dissonante com a cognicdo de que continua a fumar. Se
estiver certa a hipétese de que havera pressdes para reduzir essa dissonancia, o que se
esperaria que essa pessoa faca?

6 YOUTUBE. Dissonancia  cognitiva - Leon  Festinger [legendado].  Disponivel  em:
<https://www.youtube.com/watch?v=wvx-gwavusc>. Acesso em: 03 jun. 2017.

% FESTINGER, Leon. Teoria da Dissonancia Cognitiva. Traducdo Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
editores, 1975, p. 15.
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1. Ela podera simplesmente mudar a sua cognicdo sobre o seu comportamento
modificando as suas ag0es; isto é, podera deixar de fumar. Se ja ndo fuma mais, entdo
a sua cognicdo do que faz é consonante com o seu conhecimento de que o fumo é
nocivo a saude.

2. Ela podera mudar os seus "'conhecimentos' sobre os efeitos do fumo. Isso parece
ser uma forma algo peculiar de expressa-lo, mas traduz perfeitamente o que deve
acontecer. A pessoa talvez acabe por acreditar, simplesmente, que o fumo néo tem
quaisquer efeitos deletérios ou por adquirir tantos "conhecimentos" sobre os bons
efeitos do fumo que os aspectos nocivos tornar-se-do despreziveis. Se conseguir
mudar o seu conhecimento de uma ou outra dessas maneiras, terd reduzido, ou
mesmo eliminado, a dissonancia entre o que faz e o que sabe. (grifo nosso)

A forma como lidar com essa tensdo pode variar. Entretanto, a diminuicdo do
desconforto serd sempre o objetivo, arranjando, por exemplo, justificativas para tal
comportamento ou entdo mentindo para si mesmo, pois ha uma pré-disposicéo para confirmar
a informacao que motivou suas a¢oes. Segundo Leon Festinger, os novos dados que lhe chegam
e que sdo dissonantes da informacéo inicial serdo rechacados ou menosprezados, e, por outro
lado, serdo supervalorizados se eles confirmarem as informac@es iniciais. 1sso influencia,

portanto, a decisdo do individuo.

Mas no exemplo acima parece claro que a pessoa talvez depare com dificuldades ao
tentar mudar o seu comportamento ou o seu conhecimento. E essa é precisamente a
razdo pela qual a dissonancia, uma vez criada, pode persistir. Nao existe garantia
alguma de que a pessoa esteja apta a reduzir ou remover a dissonancia. O fumante
hipotético talvez ache que o processo de renunciar ao cigarro é demasiado penoso para
que o suporte. Podera tentar descobrir fatos e opinides de outras pessoas que
corroborem o ponto de vista de que o fumo ndo é pernicioso, mas essas tentativas sao
passiveis de fracassar. Assim, podera manter-se na situacdo de continuar a fumar e
saber que o fumo é nocivo. Se for esse o caso, entretanto, os seus esforgos para
reduzir a dissonancia ndo cessardo. (grifo nosso)®®

Cabe ressaltar que a dissonancia cognitiva sé ocorre em situacdes em que as pessoas
podem escolher ter o comportamento ou ndo. Em uma situacdo imposta, ou seja, em que ha
uma obrigagcdo de fazer algo contra vontade, o desconforto provocado pela dissonéncia

cognitiva ndo ocorrera.

3.4.2 Andlise de Bernd Schiinemann

Na Alemanha, o jurista Bernd Schiinemann desenvolveu uma pesquisa com
metodologia experimental que envolveu a Teoria da Dissonancia Cognitiva. Para ele, quando o
juiz tem conhecimento dos autos do inquérito, que praticamente ndo tem interferéncia da defesa,

ndo continua sendo possivel julgar com imparcialidade.

% FESTINGER, Leon. Teoria da Dissonancia Cognitiva. Traducdo Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
editores, 1975, p. 15-16.
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Schiinemann, em um dos testes, submeteu alguns juizes a tomarem decisbes em
determinados processos. Onze magistrados nao teriam contato com os autos das investigacoes
antes de julgar, enquanto oito receberiam os autos. O que ocorreu foi que todos os juizes que
receberam os autos da investigacdo proferiram sentencas condenatérias e dos onze que nédo

tiveram contato, oito proferiram sentenca de absolvigdo. Segundo o professor alemao®’:

O juiz tem a tendéncia de perseverar na descri¢cdo do crime, relatada no inquérito
policial. Além do mais, 0 magistrado ndo sé menospreza informagdes dissonantes,
como também, e com frequéncia, ndo as aceita nem uma s6 vez como verdadeiras, 0
que, segundo a Psicologia Cognitiva, explica-se pela apercepcdo favorita e pela
retencdo de informacdes redundantes.

Além de outras hipoteses confirmadas pela pesquisa, a principal para este trabalho ¢ a
concluséo de que quanto maior for o grau de envolvimento do julgador com a investigacao
preliminar, menor é a importancia dada por ele para as perguntas da defesa, sendo maiores as
chances de condenacdo. Segundo o raciocinio exposto no item 3.2.1, nesse caso, as teses da
defesa se contradizem com as hipdteses acusatorias iniciais, 0 que leva a dissonancia cognitiva.
Consequentemente, a fim de reduzir a tensdo psiquica gerada pela dissonancia, sdo gerados dois
efeitos, que sdo explicados por Schiinemann: o efeito inércia ou perseveranca e a busca seletiva

de informacdes.

O efeito inércia ou perseveranca faz com que as informagfes prévias consideradas
corretas, como as informacdes fornecidas pelo inquérito, sejam superestimadas, enquanto as
dissonantes se atribui valor inferior. Ja a busca seletiva de informacdes se da pela procura de

dados que comprovem a hipotese anteriormente acolhida e aceita pelo ego.

Segundo a interpretacio de Aury Lopes Jr.®8 sobre a pesquisa de Schiinemann:

Em suma:

a) E uma ameaca real e grave para a imparcialidade a atuagéo de oficio do juiz,
especialmente em relagdo a gestéo e iniciativa da prova (ativismo probatério do juiz)
e a decretagdo (de oficio) de medidas restritivas de direitos fundamentais (prisdes
cautelares, busca e apreensdo, quebra de sigilo telefénico etc.), tanto na fase pré-
processual como na processual (referente a imparcialidade, nenhuma diferenca existe
com relacdo a qual momento ocorra);

7 IBCCRIM. Artigo: o Juiz como um terceiro manipulado no Processo Penal? Uma confirmacao empirica
dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/140-artigo>. Acesso em; 03 jun. 2017.

8 JR., Aury Lopes. Direito processual penal: 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 72.
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b) E uma ameaca real e grave para a imparcialidade o fato de o mesmo juiz
receber a acusacdo e depois, instruir e julgar o feito;

c) Precisamos da figura do “juiz da investigagdo” (ou juiz das garantias, como
preferiu o Projeto do CPP), que néo se confunde com o “juizado de instrugdo”, sendo
responsavel pelas decisdes acerca de medidas restritivas de direitos fundamentais
requeridas pelo investigador (policia ou MP) e que ao final recebe ou rejeita a
denuncia;

d) E imprescindivel a exclusdo fisica dos autos do inquérito, permanecendo
apenas as provas cautelares ou técnicas irrepetiveis, para evitar a contaminacao e o
efeito perseveranca.

Ap0s toda a exposicéo, acredita-se que a concepcao de instituir o juiz de garantias para
atuar na fase pré-processual possibilitaria que o primeiro contato do julgador com o processo
fosse realizado com a garantia do contraditorio. Assim, sua interpretacdo em relagdo ao caso

seria influenciada pelas teses da defesa e da acusagéo.
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CONCLUSAO

O objetivo central deste trabalho foi o de analisar se a presenca do Juiz das Garantias
seria eficaz na protecdo da imparcialidade objetiva e, com base nas consideragdes feitas, €

possivel formular algumas delimitaces conclusivas acerca do problema inicial.

A partir de um estudo sobre o funcionamento dos sistemas processuais penais, foi
possivel perceber as diferentes formas de atuacdo dos juizes ao longo do tempo. O sistema
inquisitorio é caracterizado por atribuir poderes instrutorios ao juiz, e o sistema acusatorio se
mostra mais capaz de concretizar o significado do devido processo legal ao fundamentar sua

base na igualdade entre as partes e na imparcialidade do julgador.

Observou-se que a caracteristica inquisitria ainda se faz presente em muitos aspectos do
processo penal atual e, dessa forma, € necessario e urgente realizar uma releitura da legislacéo
infraconstitucional sob a ética da Constituicdo Federal, uma vez que um sistema processual

deve possuir um modelo compativel com o cenario democratico-constitucional vigente.

A partir da andlise da garantia da jurisdicdo, foi possivel ressaltar a importancia da
existéncia de um juiz imparcial, que proteja integralmente os direitos fundamentais. Juiz esse
gue nunca se mantém neutro, pois possui valores, porém, deve ser imparcial, ou seja, alheio aos

interesses das partes envolvidas em um processo.

A legislacdo brasileira apenas protege a imparcialidade no seu viés subjetivo, por meio
das regras de impedimento, suspeicdo e incompatibilidade. E por esse motivo que o
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos possui muita relevancia para o
Brasil, pois reconhece a existéncia e necessidade de observancia da imparcialidade objetiva, ou

seja, a imparcialidade em relacéo aos fatos do caso.

Ademais, foi examinada a posicdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que
entende h& mais de 30 anos que o magistrado que participa da investigagdo ndo pode participar
do julgamento do processo, sob pena de violar a imparcialidade objetiva.

Verifica-se, atualmente, que o juiz toma contato com o caso penal ja no inicio da

investigacdo, contaminando-se com as hipdteses acusatorias dos membros do Ministério
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Publico e com as autoridades policiais. Somente durante 0 processo, momento em que
comumente j& se encontra convicto em relacdo a culpabilidade do suspeito, conhece os

argumentos da defesa.

Sendo assim, o instituto propfe que a atribuicdo da atividade de instruir e julgar o
processo seja realizada por um magistrado diferente daquele que acompanhou a investigacao
penal e a colheita dos elementos de indicios direcionados a fundamentar a dendncia do
Ministério Publico, de forma que a separacdo de fungdes (premissa basica do sistema

acusatorio) se efetive na investigagdo criminal.

A proposta, entretanto, peca em alguns momentos. Ao dispor que o juiz do processo é
guem sera o responsavel por admitir a acusacdo, conforme o artigo 15, esta, do mesmo modo,
permitindo a contaminacdo desse julgador, uma vez que deve conhecer todo o material

probatério colhido na investigacdo. O mesmo acontece em relagdo as questdes pendentes.

Ha que se ressaltar, ainda, que o Projeto teria avancado mais se utilizasse 0 mesmo
instituto para os 6rgaos colegiados de segundo grau. A critica quanto a falta de um juiz das
garantias na segunda instancia também possui fundamento, afinal é preciso se pensar na
necessidade da garantia de imparcialidade também para desembargadores e ministros, posto

que decidem sobre medidas recursais e habeas corpus na fase pré-processual.

Quanto ao mais, tratam-se de criticas refutaveis. Dentre elas, a que mais acrescenta
conhecimento ao presente trabalho é a relacdo entre o distanciamento do juiz para fins de ndo
contaminagdo. Existem aspectos psicolégicos humanos que, por consequéncia, afetam o

magistrado. Um deles é muito bem explicado pela Teoria da Dissonancia Cognitiva.

A Teoria aplicada ao processo penal, como bem demonstrou Schiinemann em sua
pesquisa, expressa gque, quanto maior o grau de envolvimento do julgador com fase pré-
processual, ou seja, com a producgdo de provas, menor é o seu interesse pelos questionamentos
da defesa, sendo, entdo, muito mais provavel o resultado condenacéo. Isso acontece, pois, a tese
de defesa é contraria a hipotese acusatoria inicial, conduzindo a dissonancia. A partir desse
momento, h&4 uma perseguicdo, mesmo que involuntaria, de autoconfirmacdo das hipoteses

iniciais.
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Ante o0 exposto, inicialmente, considera-se o instituto do juiz das garantias eficaz e
viavel como proposta para proteger a imparcialidade objetiva, uma vez que garante limites a
contaminacdo desenvolvida na fase de investigacdo. Entretanto, o texto legal atual (PL
8045/2010) dispbe uma estrutura procedimental que ndo condiz com a concepcéo inicial

presente na exposi¢cdo de motivos do projeto do novo Codigo de Processo Penal, o que tornaria
0 instituto pouco relevante.
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