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Resumo: A proposta do presente artigo cientifico consiste em verificar
se a imparcialidade judicial serd assegurada com a ado¢do do Juizo das
Garantias no Codigo de Processo Penal Brasileiro. Para tanto foi le-
vantado o seguinte problema: o juizo das garantias implantado no pro-
cesso penal brasileiro contribui para a efetiva imparcialidade judicial?
Na sequéncia foi desenvolvida como hipotese: o juizo das garantias no
processo penal brasileiro contribui para a imparcialidade judicial. Para
isso abordar-se-4 a respeito dos sistemas processuais penais existentes.
Posteriormente, serdo exemplificados dispositivos do Codigo de Pro-
cesso Penal Brasileiro que afrontam o sistema processual penal adotado
pela Carta Magna brasileira. E, apresentar-se-a o Juizo das Garantias
propriamente dito. Quanto a metodologia empregada, registra-se que
na Fase de Investigacao foi utilizado o Método Indutivo e na Fase de
Tratamento de Dados o Método Cartesiano. Nas consideragdes finais
se concluiu que a adogdo do juizo das garantias no Brasil contribuira
para a efetivagdo do sistema acusatdrio no processo penal, bem como
assegurara a imparcialidade judicial, diante da postura equidistante do
Magistrado julgador em relagdo as provas colhidas na fase inquisitorial.
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Abstract: The purpose of this scientific article is to verify whether judi-
cial impartiality will be ensured with the adoption of the Judge of Gua-
rantees in the Brazilian Code of Criminal Procedure. To this end, the
following problem was raised: does the judgment of guarantees imple-
mented in the Brazilian criminal process contribute to effective judicial
impartiality? Following was developed as a hypothesis: the judgment
of guarantees in the Brazilian criminal process contributes to judicial
impartiality. For this, we will address the existing criminal procedural
systems. Subsequently, devices of the Brazilian Code of Criminal Pro-
cedure that contradict the criminal procedural system adopted by the
Brazilian Magna Carta will be exemplified. And, the Judgment of Gua-
rantees itself will be presented. As for the Methodology employed, it
is noted that in the Investigation Phase the Inductive Method was used
and in the Data Treatment Phase the Cartesian Method. In the final con-
siderations, it was concluded that the adoption of the judgment of gua-
rantees in Brazil will contribute to the effectiveness of the accusatory
system in criminal proceedings, as well as ensure judicial impartiality,
given the equidistant posture of the judging Magistrate in relation to the
evidence collected in the inquisitorial phase.

Keywords: Judgment of guarantees; Procedural systems; Accusatory
system; Criminal procedure.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objeto o Juizo das Garantias
como implementador do sistema acusatorio no Codigo de Processo Pe-
nal Brasileiro.

O objetivo geral ¢ verificar se o Juizo das Garantias implementara o
sistema acusatério no Codigo de Processo Penal Brasileiro, ao tempo
em que os objetivos especificos serdo distribuidos por secoes.

O problema que se desenvolve no decorrer deste artigo consubstancia
no seguinte questionamento: O Juizo das Garantias implantado no pro-
cesso penal brasileiro contribui para a efetiva imparcialidade do juizo?

Para tanto, visando buscar a confirmag@o ou nao das hipoteses,



o trabalho foi dividido em 3 (trés) secoes.

Na Secdo 2, aborda-se a respeito dos sistemas processuais penais e
suas particularidades.

Na Secao 3, ¢ feito um comparativo entre o Juizo das Garantias e os
demais institutos juridicos do Cédigo de Processo Penal Brasileiro que
fazem com que o magistrado se torne um juiz inquisidor.

Na Secao 4, discorre-se sobre o Juizo das Garantias enquanto proce-
dimento que garante a imparcialidade do juiz no processo penal brasi-
leiro.

O presente artigo se encerra com as consideragdes finais, nas quais
sdo apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estipula-
¢do a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o Juizo das Garan-
tias como implementador (ou ndo) do sistema acusatorio no Codigo de
Processo Penal Brasileiro.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de In-
vestigagdo foi utilizado o Método Indutivo e na Fase de Tratamento de
Dados o0 Método Cartesiano.

2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

No direito comparado, 3 (trés) espécies de sistemas processuais sao
adotados pelos paises em ambito jurisdicional penal: sistema inquisiti-
Vo, sistema acusatério e sistema misto (Avena, 2023).

O sistema inquisitivo surgiu nos regimes monarquicos e se aperfei-
coou durante o Direito canonico, passando a ser adotado em quase todas
as legislagdes europeias dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu ap6s
o acusatorio privado, com sustento na afirmativa de que ndo se poderia
deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos particulares,
Jj& que eram estes que iniciavam a persecucao penal. O cerne de tal sis-
tema era a reivindicag@o que o Estado fazia para si do poder de reprimir
a pratica de delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressao fosse
encomendada ou delegada aos particulares (Rangel, 2015).

No sistema inquisitivo, as fungdes de acusar, defender e julgar



encontram-se concentradas em uma unica pessoa, que assume assim as

vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor (Lima, 2019).

Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 40) entende que:

Essa concentragdo de poderes nas maos do juiz compromete, inva-
riavelmente, sua imparcialidade. De fato, ha uma nitida incompati-
bilidade entre as funcdes de acusar e julgar. Afinal, o juiz que atua
como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da de-
manda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no julgamento.

Nao existe a obrigatoriedade de que haja uma acusacdo realizada
por orgao publico ou pelo ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o
processo criminal ex officio. Na mesma linha, faculta-se ao magistrado
substituir-se as partes e, no lugar destas determinar, também por sua
conta, a producao das provas que reputar necessarias para elucidar o
fato (Avena, 2017).

Portanto, o juiz nao forma seu convencimento diante das provas dos
autos que lhe foram trazidas pelas partes, mas visa convencer as partes
de sua intima convicgdo, pois ja emitiu, previamente, um juizo de valor
ao iniciar a acdo (Rangel, 2015).

Alexandre Morais da Rosa (2015, p. 57) aborda distingdes entre o
sistema inquisitorio e acusatorio:

No inquisitdrio, o juiz congrega, em relagdo a gestdo de prova, fun-
¢oOes de iniciativa e de produgdo, enquanto no acusatorio essa atri-
buicdo ¢ dos jogadores, sem que se possa promover sua produgao.
De outra face, no inquisitorio a liberdade do condutor do feito na
sua producao ¢ praticamente absoluta, no tempo em que no acusat6-

rio a regulamentagdo ¢ precisa, evitando que o juiz se aventure num
papel que nao € seu.

Acrescenta:

O magistrado passa de espectador para o papel de protagonista da
atividade de resgatar subjetivamente a verdade do investigado (ob-
jeto), desprovido de contraditorio, publicidade, com marcas inde-
léveis (cartas marcadas) no resultado, previamente colonizado. As-



sume, para tanto, uma postura paranoica na gestdo da prova, longe
do fair play.

Assim sendo, verifica-se que tal sistema contraria fortemente garan-
tias constitucionais presentes em um auténtico Estado Democratico de
Direito, devendo encontrar-se distante das sociedades contemporaneas,
a fim de resguardar principios basilares, dentre eles, a dignidade da pes-
soa humana.

O sistema acusatorio vigorou durante quase toda a Antiguidade grega
e romana, bem como na Idade Média, no dominio do direito germano.
A partir do século XIII entra em declinio, passando a ter prevaléncia o
sistema inquisitivo. Atualmente, o processo penal inglés ¢ aquele que
mais se aproxima de um sistema acusatério puro (Lima, 2019).

Chama-se acusatorio porque, a luz deste sistema ninguém podera ser
chamado a Juizo sem que haja uma acusagao, por meio da qual o fato
imputado seja narrado com todas as suas circunstancias (Avena, 2017).

Nesse sistema ha uma nitida separacao de fungdes, ou seja, o juiz €
orgao imparcial de aplicacdo da lei, que somente se manifesta quando
devidamente provocado; o autor ¢ quem faz a acusacdo (imputagao pe-
nal + pedido), assumindo todo o 6nus da acusagao, e o réu exerce todos
os direitos inerentes a sua personalidade, devendo defender-se utilizan-
do todos os meios e recursos inerentes a sua defesa (Rangel, 2015).

Nas palavras de Paulo Rangel (Rangel, 2015, p. 49), neste modelo
processual a acusacdo e a defesa se contrapdem em igualdade de condi-
coes, e ambas se sobrepdem a um juiz, que atua de maneira equidistante
e imparcial. Assim, ha uma separagao das fungdes de acusar, defender e
julgar, caracterizando o processo como um legitimo actum trium perso-
narum, ou seja, o ato de 3 (trés) personagens: juiz, autor e réu.

Alexandre Morais da Rosa (2015, p. 58) destaca:

A separagdo das fungdes do juiz em relacdo aos jogadores se mostra
como exigida pelo principio da acusacdo, ndo podendo se confundir
as figuras e fungoes, sob pena de violagdo da garantia da igualdade
de tratamento. Deve haver paridade entre os jogadores, violentada
flagrantemente pela aceitagdo dessa confusdo entre acusagdo e Or-



g3o jurisdicional, a saber, ¢ vedada qualquer iniciativa probatoria
do julgador.

Aury Lopes Junior (2019) entende que o afastamento do juiz da ini-
ciativa probatéria (da busca de oficio da prova), fortalece a estrutura
dialética e, acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador.

Para tanto, assim defende suas razdes (Lopes Junior, 2019, p. 47):

E a separacio de fungdes e, por decorréncia, a gestdo da prova na
mao das partes e ndo do juiz (juiz-expectador), que cria as condi-
¢oOes de possibilidade para que a imparcialidade se efetive. Somente
no processo acusatorio-democratico, em que o juiz se mantém afas-
tado da esfera de atividade das partes, ¢ que podemos ter a figura do
juiz imparcial, fundante da prépria estrutura processual.

Segue na mesma linha, Alexandre Bizzotto (2019), ao discorrer que
para a plena concretizacao do sistema acusatorio, € vital que o magistra-
do fique ausente da iniciativa das provas e também de qualquer atuagao
acusatoria sem que seja devidamente provocado pelo acusador.

Desta forma, conclui-se que as bases do sistema acusatorio incluem
a rigorosa observancia das garantias constitucionais do acusado, sendo
considerado um sujeito de direitos, ndo mais um objeto do processo.
Prova disso estd na regra de que o acusado responderd ao processo em
liberdade, salvo nas hipdteses em que o seu comportamento, as conse-
quéncias do ato e a natureza delitiva demonstrarem a necessidade da
segregacao cautelar.

O sistema misto tem fortes influéncias do sistema acusatorio privado
de Roma e do posterior sistema inquisitivo desenvolvido a partir do
Direito Canonico e da formacao dos Estados nacionais sob o regime da
monarquia absolutista. Procurou-se com ele temperar a impunidade que
estava reinando no sistema acusatorio, em que sempre o cidadao levava
ao conhecimento do Estado a pratica de infragdo penal, fosse por de-
sinteresse ou por falta de estrutura minima e necessaria para suportar as
despesas inerentes aquela atividade, ou, quando levava, em alguns ca-
sos, fazia-o movido por um espirito de mera vinganga (Rangel, 2015).



Nesse caso, continuava nas maos do Estado a persecuc¢do penal, po-
rém feita na fase anterior a acao penal e levada a cabo pelo Estado-juiz.
As investigacdes criminais eram feitas pelo magistrado com sérios
comprometimentos de sua imparcialidade, porém a acusacdo passava a
ser feita, agora, pelo Estado-administracdo: o Ministério Publico (Ran-
gel, 2015).

Norberto Avena (2017) conceitua o sistema como misto, porquanto,
ao mesmo tempo em que ha a observancia de garantias constitucionais,
como a presun¢do de inocéncia, a ampla defesa e o contraditorio, se
mantém alguns indicios do sistema inquisitivo, a exemplo da faculdade
que assiste ao juiz quanto a produgdo probatoria ex officio e das restri-
¢oes a publicidade do processo que podem ser impostas em determi-
nadas hipdteses. Acrescenta que o sistema misto, na atualidade, vem
sendo chamado de inquisitivo garantista.

Nas palavras de Geraldo Prado (2006, p. 156):

Pode-se dizer que a acdo penal, no sistema misto, exercitada pelo
Ministério Publico, pelo ofendido ou por qualquer pessoa (dividin-
do-se assim, conforme a peculiaridade dos ordenamentos juridicos,
em publica, de iniciativa privada e popular), caracteriza-se por ser
indisponivel, exercida pelo seu respectivo titular de acordo com os
ditames do juizo de acusacao ao qual chegam os integrantes da ca-
mara ou tribunal de acusac¢do, depois de apresentado, pelo juiz-ins-
trutor, o resultado das suas investigacoes.

Alexandre Morais da Rosa (2015) argumenta que, atualmente, os or-
denamentos nacionais guardam, por contingéncias diversas, caracteris-
ticas de ambos os sistemas, ou seja, inexiste sistema puro. Dai que se
fala equivocadamente de sistemas mistos. Entretanto, falar-se de siste-
mas mistos nao pode se dar na modalidade sistemética por auséncia de
um significante. Com essa dupla face instaura-se uma dupla legalidade
e verdadeira confusao sob aparéncia de sistema. Entende ser impossivel
um sistema misto.

Lopes Junior (2019) também critica a no¢ao de que a (mera) sepa-
racdo das fungdes de acusar e julgar seria suficiente e fundante para
configuracao do sistema acusatorio, trata-se de uma concepgao reducio-



nista, na medida em que de nada serve a separagdo inicial das fungdes
se depois se permite que o juiz tenha iniciativa probatoria, determine
de oficio a coleta de prova (CPP, art. 156), decrete de oficio a prisao
preventiva, ou mesmo condene diante do pedido de absolvicao do Mi-
nistério Publico (problematica do art. 385, CPP).

Portanto, os autores mencionados ndo compactuam com a ideia de
existir um sistema processual penal misto, prevalecendo apenas o sis-
tema inquisitivo, na hipdtese do juiz discorrer sobre a gestdo da prova,
ou acusatorio, quando a gestdo da prova estiver somente nas maos das
partes.

3 DISPOSITIVOS QUE AFRONTAM O SISTEMA
ACUSATORIO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O Cdédigo de Processo Penal Brasileiro foi editado no ano de 1984,
sob um contexto ditatorial, o que compreende a introdugdo de dispo-
sitivos de carater inquisitivo, em que o magistrado competente detém
de poderes falaciosos para ir atras de provas e diligéncias no curso das
investigacoes € do processo em juizo.

Neste artigo serdo apresentados ao leitor, sem a pretensdo de esgotar
o tema, alguns dispositivos do estatuto processual penal que contrariam
o sistema acusatorio.

3.1 Artigo 5° inciso II do CPP

Com o advento da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, mais precisamente, a introdu¢do dos direitos fundamentais que,
até entdo, sO eram previstos em tratados internacionais ao qual o Brasil
¢ signatario, o sistema processual penal acusatério comegou a ganhar
campo, apesar de ainda existirem resquicios inquisitorios no ordena-
mento juridico brasileiro (Nucci, 2020).

O artigo 5°, inciso 11, do CPP (Brasil, 1941) ¢ um exemplo, ao dispor:



Art. 5° Nos crimes de a¢do publica o inquérito policial sera iniciado:

II - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou
do Ministério Publico, ou a requerimento do ofen-
dido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Quanto a este dispositivo, Paulo Rangel (2015) se posiciona contra-
riamente a sua recepcdo pela CRFB/88, ao explanar que a imparcia-
lidade, caracteristica marcante do sistema acusatorio, fica violada no
momento que o magistrado toma conhecimento dos fatos supostamente
criminosos e determina a instauragao de inquérito policial ao delegado
de policia. No entender do autor, a legislagcdo processual ja permite que
o magistrado, ao conhecer fatos que, em tese, admitam a persecu¢do
penal, remeta os autos ao Ministério Publico para que adote as provi-
déncias necessarias, na forma do artigo 40 do CPP.

Por sua vez, Geraldo Prado (2006) diverge do posicionamento an-
terior ao afirmar que tanto a determinacdo do juizo para instauracao
do inquérito policial quanto a comunicagdo dos fatos diretamente ao
Ministério Publico, o juiz elabora, ainda que provisoriamente, um juizo
de valor sobre os indicios de autoria, dando origem a procedimentos
oficiais, que nao poderdo ser desprezados.

No mesmo sentido, Norberto Avena (2017) aborda que a requisi¢ao
para instauracdo de inquérito policial ndo viola o sistema acusatorio, em
razao do magistrado apenas estar determinando ao delegado de policia
que investigue fato que, supostamente, corresponde a uma conduta pe-
nalmente relevante, providéncia esta que ndo afasta, de modo nenhum,
a sua isen¢do nem tampouco ofende o principio acusatorio.

Portanto, ha posicionamentos para ambos os lados. Este autor se filia
a corrente de que ha violagdo na imparcialidade judicial no momento
que o magistrado determina a instauragdo de inquérito policial a autori-
dade policial. Isto porque, ao determinar um juizo de valor ja foi criado,
diferentemente de uma mera comunicagdo dos fatos ao titular da agdo
penal, na forma do artigo 40 do estatuto processual penal.



3.2 Artigo 156, incisos I e IT do CPP

Pode-se afirmar, logo de antemao, que ¢ um dos institutos juridicos
mais discutidos na seara doutrindria, ao preceituar que (Brasil, 1941):

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo ante-
cipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sen-
tenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante.

No tocante ao inciso I, Eugénio Pacelli desabona muito a sua valida-
de ao expor que “nado cabe ao juiz tutelar a qualidade da investigagao,
sobretudo porque sobre ela, ressalvadas determinadas provas urgentes,
ndo se exercera jurisdicao” (Pacelli, 2015, p. 11-12). Argumenta que o
conhecimento judicial acerca do material probatdrio deve ser reservado
a fase de prolacao da sentenga, quando se estard no exercicio da fungao
tipicamente jurisdicional. Antes, a coleta de material probatdrio, ou de
convencimento, deve interessar aquele responsavel pelo ajuizamento
ou ndo da acdo penal, jamais aquele que a julgara.

No mesmo sentido, Avena (2018) alude que o condicionamento da
atuacao do juiz a urgéncia e relevancia das provas a serem antecipadas,
bem como a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da providén-
cia ordenada, desloca o magistrado da funcdo de julgador para o papel
de investigador ou acusador, em ofensa ao modelo acusatorio determi-
nado pela Constituicao Federal.

Contrariamente ao posicionamento anterior, Ada Pellegrini Grinover
(Academia Brasileira de Letras Juridicas) ndo vé€ obice quanto a pro-
ducdo de provas cautelares por parte do magistrado durante as investi-
gagdes preliminares, porém sugere uma condicdo para resguardar sua
imparcialidade (Grinover, 1999):

Durante a investigacdo, o juiz do processo acusatorio tem apenas
funcdo de determinar providéncias cautelares. Por isso, é oportuno



que o juiz da investigagdo prévia (a cargo do Ministério Publico e/
ou da policia judiciaria) seja diverso do juiz do processo. E neste,
e somente neste momento, que deve ser estimulada a iniciativa ofi-
cial.

No tocante ao inciso II, Eugénio Pacelli entende nao lesar a impar-
cialidade judicial, tampouco a igualdade das partes, visto que sua atua-
¢do se limita ao esclarecimento de questdes ou pontos duvidosos sobre
o material ja trazido pelas partes. Portanto, tais condutas ndo tornam
a atividade judicial substitutiva da fun¢@o ministerial, no que toca ao
onus de demonstrar a veracidade das imputagdes feitas ao acusado. E
acrescenta, “ndo se quer nenhum juiz inerte, mas apenas o fim do juiz
investigador e acusador, de tempos, alias, ja superados” (Pacelli, 2015,
p. 11).

No mesmo norte segue o entendimento de Norberto Avena (Avena,
2018), ao explanar que inexiste qualquer incompatibilidade com o sis-
tema penal acusatdrio, pois tal disposi¢do limita-se a possibilitar que o
juiz ordene a realizacdo de diligéncias destinadas a solucionar duvidas
surgidas no curso da instru¢do ou, antes de proferir sentenga, ou seja, a
partir das provas previamente requeridas pela acusacgdo e pela defesa.

Em sentido contrario, Lopes Junior destaca que os dispositivos que
atribuam ao juiz poderes instrutorios, citando como exemplo o artigo
156, incisos I e IT do CPP, “externam a adog¢do do principio inquisitivo,
que funda um sistema inquisitorio, pois representam uma quebra da
igualdade, do contraditorio, da propria estrutura dialética do processo.
Como decorréncia, fulminam a imparcialidade judicial” (Lopes Junior,
2019, p. 53).

Bizzotto reforca que ndo cabe ao Judiciario a fiscalizacdo dos inte-
resses da seguranga publica dentro da persecucgdo penal, pois ja hd um
orgdo constitucional adequado para atuar nesse sentido. “O Judicidrio ¢
garantidor dos comandos constitucionais, € nunca da seguranga publi-
ca” (Bizzotto, 2019, p. 186).

Apesar da divergéncia doutrindria sobre o tema, o inciso I do pre-
sente dispositivo processual ¢ mais invasivo e torna o magistrado mais
atuante no processo, ao ponto de criar uma convicg¢ao prévia a respeito



dos fatos, o que viola a imparcialidade caso venha a decidir questdes
necessarias no bojo do processo.

Situagdo diversa ocorre com o inciso II do mesmo artigo, uma vez
que a iniciativa do magistrado se limita ao esclarecimento dos fatos,
a fim de evitar decisdes judiciais erroneas e altamente lesivas a socie-
dade. Portanto, ndo se trata de uma postura ativa do juiz na formagao
probatoria, mas sim no dever judicial de dirigir eventuais dividas a fim
de propiciar uma boa prestacao jurisdicional.

3.3 Artigo 385 do CPP

O artigo 385 do CPP também ¢ muito criticado na doutrina, vez que
muitos doutrinadores entendem lesar o sistema processual penal acusa-
torio implantado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Abaixo o texto normativo (Brasil, 1941)

Art. 385 Nos crimes de acao publica, o juiz podera proferir sentenga
condenatodria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicao, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma te-
nha sido alegada.

Nas palavras de Pacelli (2015), considerando que ao Estado deve
interessar, na mesma medida, tanto a absolvicdo do inocente quanto a
condenacdo do culpado, o 6rgdo responsavel pela acusacdo, o Ministé-
rio Publico, passou a ser, com a Constitui¢do de 1988, uma instituicao
independente, estruturada em carreira, com ingresso mediante concurso
publico, sendo-lhe incumbida a defesa da ordem juridica, e ndo dos
interesses exclusivos da fungdo acusatéria. Neste norte, o Ministério
Publico, € ndo s6 o Poder Judiciario, deve atuar com imparcialidade,
reduzindo-se a sua caracterizagao conceitual de parte ao campo especi-
fico da técnica processual.

Seguem as consideracdes de Reis e Gongalves (2016, p. 45):

A maior evidéncia de que a legislag@o processual ndo adotou o sis-
tema acusatorio puro encontra-se no artigo 385 do CPP, que permite
ao juiz condenar o réu nos crimes de agdo publica ainda que o Mi-
nistério Publico tenha se manifestado pela absolvigdo.



E de Aury Lopes Junior (2019, p. 1146):

Pedida a absolvi¢do pelo Ministério Publico, necessariamente a
sentenca deve ser absolutoria, pois na verdade o acusador esta dei-
xando de exercer sua pretensdo acusatoria, impossibilitando assim
a efetivacdo do poder (condicionado) de penar.

No mesmo sentido, Rangel (2015) afirma que esse dispositivo pro-
cessual penal deve ser confrontado com o sistema acusatorio e, desta
forma, se, efetivamente, for adotado em toda a sua inteireza, o juiz,
hodiernamente, estard impedido de investigar a prova em desconformi-
dade com o que quer o autor, sob pena de descer do apice da piramide
do tripé da relacdo juridico-processual e se misturar com as partes, que-
brando sua imparcialidade.

Geraldo Prado (2006) também se posiciona sobre o assunto ao aludir
que, 0 juiz, num processo acusatodrio, ndo podera condenar o réu diante
de um requerimento/alegagdo final do acusador — 6rgdo do Ministério
Publico ou querelante — pela absolvigdo, sob pena de ofender o contra-
ditorio.

E recorda (Prado, 2006, p. 278-279): “dizia-se com razdo, na Idade
Meédia, que aquele que tem um juiz por acusador, precisa de Deus como
defensor. E, as vezes, isso ndo € suficiente”.

Feitas essas explanagdes, ndo haveria motivo para que o magistrado
atuasse em discordancia ao entendimento ministerial quanto ao reco-
nhecimento da absolvi¢ao do réu. Isto porque, o Ministério Piblico nao
se trata de uma instituigdo meramente acusatdria, mas sim imparcial,
podendo agir acusatoriamente quando entender que em desfavor do in-
vestigado ou acusado ha indicios de participagao delitiva, assim como,
pode promover o arquivamento das investigacdes ou, na fase judicial,
pleitear pela absolvigdo do réu, quando entender pela inocéncia ou au-
séncia de elementos probatdrios concretos que sustentam um decreto
condenatorio.

Desta feita, o agir inquisitorial do magistrado ¢ flagrantemente repro-
vavel perante a atual ordem juridica constitucional.



4 O JUIZO DAS GARANTIAS NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO ENQUANTO PROCEDIMENTO QUE
GARANTE A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

Antes de se adentrar ao tema, ¢ valido informar que o Juizo das Ga-
rantias ndo ¢ nenhuma peculiaridade criada pelo legislador brasileiro.
Muito pelo contrario, o Brasil foi um dos tltimos Estados, integrantes
da América Latina, a aderir este sistema processual penal oriundo dos
paises europeus.

Segundo André Machado Maya (2017), o Cédigo de Processo Penal
da provincia argentina de Cordoba, em 1939, sob a influéncia de autores
europeus continentais, comprometidos com a limitagcao dos poderes pu-
blicos em face do cidadao no Estado de Direito, foi o primeiro a romper
efetivamente com a matriz inquisitoria herdada entre os povos latino-
-americanos, especialmente dos Codigos de Processo Penal italiano de
1913 € 1930 e da Ley de Enjuiciamento Ceriminal espanhola de 1882.

Geraldo Prado (2006, p. 166) esclarece:

Com efeito, na lei de Cordoba a instrucao judicial ou formal é subs-
tituida pela investigacdo do Ministério Publico, nos crimes de acao
penal publica, sem prejuizo do exercicio da defesa em todas as eta-
pas da persecucao penal, enquanto no diploma federal permanece o
juizo de instrugdo, escrita e reservada, com limitada intervencao das
partes. A organizacao da justica penal prevé tribunais de controle de
garantias.

A reforma da lei processual penal de Cordoba serviu de modelo as al-
teragdes na matéria por toda a América Latina, ocorridas por ocasido da
superacao dos regimes autoritarios e de exce¢do, de organizagdo civil
e militar, a comecar pela Costa Rica (1973), passando pela Guatemala
(1992), Costa Rica novamente (1996), El Salvador (1996), Venezuela
(1998), Paraguai (1998), Bolivia (1998) e Chile (2000) (Maya, 2017).

Destarte, a América Latina estd composta por inimeros paises que
aderiram esse sistema processual penal estruturado com base no princi-
pio acusatorio, além, € claro, dos paises de origem europeia.



O juizo das garantias consolida o modelo processual penal focado
no principio acusatorio, e atende as exigéncias de protecao da intimi-
dade, da privacidade e da honra do cidaddo, porquanto tal juiz podera
atuar de forma otimizada, na medida em que estara especializado no
exame de tais questdes, a vista das medidas que serdo a ele requeridas,
além de se distanciar da decisdo de mérito, haja vista que os elementos
de convicgdo que serdo obtidos com a execugdo eventual das medidas
deferidas pelo juiz das garantias serdo dirigidos ao 6rgdo da acusagao,
mas sobre ele o juiz das garantias jamais realizara qualquer avaliacao
de mérito, porquanto a acdo penal serd proposta perante outro juiz e por
este segundo sera julgada (Gomes, 2010).

Para a Defensoria Publica da Unido (Defensoria Publica da Uniao,
2019, p. 07):

A vinculagdo precoce do juiz ao caso penal (que talvez nem venha
a ser processado) faz com que ele inevitavelmente, estabeleca com
0 caso concreto uma relagdo ndo desejada desde o ponto de vista
da imparcialidade (um dos principios mais caros a jurisdi¢do). Essa
relacdo se torna ainda mais intensa quando, durante a primeira eta-
pa da persecugdo penal, o juiz é chamado a decidir sobre medidas
cautelares, sejam elas pessoais ou reais, vez que, para tomar tais
decisdes, inevitavelmente tera que se pronunciar sobre a ocorréncia
do fato (fumus comissi delicti) e indicios de autoria (justa causa),
sobre eventual periculum libertatis, dentre outros elementos. Nes-
sas condi¢des ele, sem duvida, pré-julga o caso.

Desta forma, como também ja reconhecido pela doutrina, ¢ nesse
ponto que se torna dificil evitar o chamado efeito confirmatério (con-
firmation bias) das decisdes judiciais tomadas durante a investigacao
preliminar, pois a tendéncia serd, justamente, confirma-las, ainda que
tomadas, de regra, com base em elementos ndo submetidos ao contradi-
torio e a ampla defesa (Defensoria Publica da Unido, 2019).

Em que pese o processo do juiz das garantias assegurar a impar-
cialidade judicial e ter dado certo em diversos paises, como abordado
em topicos anteriores, o Ministro Luiz Fux (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, ADI 6.299 MC/DF) do STF entende ser muito sensivel a



decisdo de implantar esse modelo no Estado brasileiro, diante das par-
ticularidades de cada pais. (Brasil, 2020).

Pontua em sua decisdo o Supremo Tribunal Federal, ADI 6.299 MC/
DF (Brasil, 2020):

No caso em tela, a analise comparada do juiz das garantias demanda
a observancia de outras questdes, como, por exemplo, (i) a capa-
cidade que o sistema judiciario brasileiro possui para recepcionar
0 “Juiz de Garantias” (e. g. contingente processual, bem como os
recursos humanos e financeiros disponiveis); (ii) a proximidade e/
ou vinculagdo institucional entre os 6rgdos de acusacdo e de julga-
mento nos paises em analise; (iii) as regulamentacdes das compe-
téncias do juiz das garantias nos paises comparados. Em verdade,
torna-se também imprescindivel analisar justamente as experién-
cias comparadas que foram infrutiferas, nas quais a instituigdo foi
implementada, porém ndo obteve os resultados esperados e/ou foi
posteriormente extinta.

E complementa:

A base das ciéncias comportamentais ¢ o carater empirico de seus
argumentos. A existéncia de estudos empiricos que afirmam que
seus humanos desenvolvem vieses em seus processos decisorios
ndo autoriza a presuncdo generalizada de que qualquer juiz criminal
do pais tem tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento
a acusa¢do. Mais ainda, também nao se pode inferir, a partir desse
dado cientifico geral, que a estratégia institucional mais eficiente
para minimizar eventuais vieses cognitivos de juizes criminais seja
repartir as funcgdes entre o juiz das garantias e o juiz da instrugao.
Defensores desse argumento sequer ventilam eventuais efeitos co-
laterais que esse arranjo proposto pode produzir, inclusive em pre-
juizo da defesa. (Brasil, 2020)

Todavia, com respeito a opinido do Ministro, um magistrado ao de-
cretar qualquer medida cautelar na fase pré-processual, podendo ela
ser real ou pessoal, deve motivadamente fundamentar sua decisdo com
base em dois elementos muito mencionados pela doutrina: fumus co-
missi delicti € periculum in mora ou periculum libertatis, dependendo
do carater da medida imposta.



Dito isto, € dificil crer que um juiz ao prolatar uma decisdo cautelar,
por meio da analise de todos os elementos informativos da investigacao
preliminar na fase subsequente (judicial), considere as razdes de ab-
solvigdo do acusado elencadas nos incisos do artigo 386 do Cddigo de
Processo Penal brasileiro.

Como podera convencer-se da inexisténcia do fato (inciso I), da su-
posta inexisténcia do fato (inciso II), da atipicidade da conduta (inciso
III) se j& confirmara, em fundamentagdo juridico anterior, a certeza da
materialidade delitiva e a probabilidade da autoria em desfavor do in-
vestigado? Como acreditar que um julgador se convencera da ndo par-
ticipagdo do acusado no episodio delitivo (inciso IV), ou da provavel
ndo participagdo do réu (inciso V), se ja efetuou um juizo de valor em
sede cautelar no sentido de considerar o investigado o provavel autor
do fato apurado?

Diante dos questionamentos levantados, o juiz das garantias vem para
reorganizar essa sistematica processual penal a evitar que haja quebra
da imparcialidade, por meio de uma decisdo parcial em que o juiz busca
no procedimento preparatorio, elementos informativos que reforcem o
seu posicionamento a respeito do caso (Lopes e Rosa, 2018).

A separagdo entre as fungdes de investigar, acusar, defender e julgar
sdo essenciais a concretizagdo do auténtico sistema acusatdrio que, por
sua vez, volta-se a assegurar a importantissima imparcialidade do juiz,
figura que deve se manter equidistante da colheita das provas, respon-
savel apenas por julgar o caso de acordo com as provas extraidas pelas
partes, sob o crivo da ampla defesa e do contraditorio.

Assim sendo, a introdug@o do juizo das garantias no Brasil fard um
bem ao Estado Democratico de Direito, reduzindo cada vez mais a ar-
bitrariedade judicial arcaica que predominava ha anos atras no sistema
processual penal brasileiro, na presenca de um juiz inquisidor.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se no decurso da pesquisa que o Codigo de Processo Pe-
nal Brasileiro adota diversos dispositivos juridicos que consagram o



sistema inquisitivo, voltado a viabilizar ao magistrado a colheita de ele-
mentos probatdrios que entender necessarios para prolagao da sentenca
final.

Em contrapartida, a Constitui¢do Federal de 1988 adota o sistema
acusatorio para efetivacao da persecucao penal, separando claramente
os 6rgdos responsaveis por acusar, defender e julgar o caso, a exemplo
do artigo 129, inciso I, da CRFB/88, que confere ao Ministério Publico
a funcdo privativa de promover a acao penal publica.

Por tal motivo, na pratica, muitos magistrados evitam atuar de oficio
na fase preliminar preparatoria, sob pena de incorrer em lesdo ao siste-
ma que foi adotado pela Carta Magna, apesar do artigo 156, inciso I, do
Codigo de Processo Penal Brasileiro referendar tal conduta.

Assim, diante da nova sistematica processual penal adotada pela
Constitui¢ao Federal, far-se-4 justa a adocao do Juizo das Garantias no
processo penal brasileiro, visto que assegurard a imparcialidade judi-
cial, como demonstrado em diversas oportunidades neste trabalho.

Destarte, a hipdtese formulada no inicio da pesquisa a respeito da
concretizagdo da imparcialidade judicial, com a adog¢do do Juizo das
Garantias no Brasil, foi confirmada. Ademais, uma das varidveis veio a
tona no sentido de que, mesmo com a aplicacdo do Juizo das Garantias
no Brasil, disposi¢des processuais penais em contrario, que fazem jus
ao sistema inquisitivo, ainda estardo em vigor, devendo ser revogadas
em nome de uma interpretacdo sistematica da nova legislagao proces-
sual penal.

Sem mais delongas, conclui-se que a introducao do Juizo das Ga-
rantias no Brasil trard uma maior seguranga juridica a todos, principal-
mente ao réu, que deve ser considerado como um sujeito processual,
submetido a direitos e obrigagdes, € ndo um mero objeto da Justica.
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