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RESUMO

Introducéo: A pesquisa tem finalidade apresentar uma andlise acerca da criacao do juiz
de garantias e sua implementacédo no ordenamento juridico brasileiro. Objetivo: Analisar
a viabilidade de implantag&o do instituto dos juizes de garantia, evidenciar a importancia
da divisdo de funcdes entre juizes na fase investigatoria e na fase processual, e expor 0s
beneficios que esse instituto trara ao judiciario brasileiro. Metodologia: O estudo
realizado na pesquisa possui natureza bibliografica baseando-se na analise de doutrinas,
jurisprudéncia, legislacdo e principios basilares do Direito Brasileiro. Resultados: A
realizacdo da pesquisa permitiu demonstrar toda evolucdo do sistema processual penal
brasileiro, culminando no sistema acusatorio, instituido pela Lei 13.964/2019 e a
respectiva criacdo do juiz de garantia para efetivar a separacao de funcdes proposta pelo
sistema acusatério. Concluséo: Apos a profunda anélise do tema, conclui-se que o juiz
de garantia € um elemento fundamental para a efetivacdo do sistema acusatorio,
garantindo um sistema processual penal justo e imparcial, além de primar pela
salvaguarda dos direitos constitucionais.

Palavras-chave: juiz de garantias; sistema processual penal; separacao de fungoes; Lei
13.964/2019; imparcialidade; competéncia;
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1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 foi criado durante um
periodo conturbado da histéria, no qual havia frequentes cerceamentos de direitos
fundamentais. Dada sua natureza arcaica, ndo € de surpreender a existéncia de
dispositivos que, de certa forma, conflitam com as normas constitucionais da Constituigao
Federal de 1988.

A Carta Magna que vigora atualmente foi marcante no sentido de desarraigar as
amarras oriundas do autoritarismo do periodo ditatorial vivido no Brasil. Nesse diapaséo,
h& uma clara primazia na protecao aos direitos e garantias fundamentais do individuo,
nao obstante restricbes que visavam coibir 0 autoritarismo do Estado.

Dada a importancia da garantia dos direitos fundamentais e o antiquado Cdédigo
de Processo Penal Brasileiro, a Lei n°® 13.964, de 2019, conhecida como Pacote
Anticrime, trouxe algumas inovacdes visando salvaguardar os direitos fundamentais no
ambito do Processo Penal e do Direto Penal.

Dentre essas novidades destaca-se o juiz de garantias. Tal figura, possui diversas
atribuicbes, porém seu objetivo principal é eximir de apenas um magistrado a
responsabilidade pela persecucédo penal por inteiro: fase investigativa e processo apos o
recebimento da denuncia. Portanto, o juiz de garantias é o responsavel por controlar a
legalidade na fase de investigacdo, sendo que suas atribuicdes se restringem até o
recebimento da denuncia, sendo que, em seguida, um outro juiz daria prosseguimento
ao feito.

Essa divisdo de fungdes tem a serventia de garantir que seja garantida a esséncia
do principio da impessoalidade, além dos direitos do acusado, para que seja processado
e julgado de maneira justa, sem eventuais pré-conceitos valorados, no momento da
sentencga, por um juiz que manteve contato direto com a producéo de provas em desfavor
daquele.

Haja vista sua importancia e opinides diversas acerca de sua necessidade e
aplicabilidade, neste estudo serdo analisadas diversas questdes acerca do processo

penal e a culminacéo da criacdo do juiz de garantias. Dentre essas questdes discutiremos
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de maneira suscinta acerca dos sistemas processuais penais, a contaminacao subjetiva
do juiz, as atribuicbes do juiz de garantia e sua importancia para um processo justo e

imparcial.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 Dafixacdo de competéncia pela prevencéo

Antes da entrada em vigor da Lei 13.964 de 2019, a competéncia por prevencao
ocorria quando da concorréncia de dois ou mais juizes igualmente competentes,

conforme art. 83 do Cadigo de Processo 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
gueixa (arts. 70, 8 3°, 71, 72, § 2°, e 78, Il, c).

Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, visivel no julgado transcrito

abaixo:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA ENTRE JUIZES FEDERAIS
LIGADOS A TRFS DIVERSOS. INQUERITO POLICIAL. QUADRILHA E
TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS (ARTS. 33 E 35, LEI 11.343/2006).
CRIMES PERMANENTES PRATICADOS EM MAIS DE UM ESTADO.
COMPETENCIA FIRMADA PELA PREVENCAO (ARTS. 71 E 83 DO CPP). 1.

Situagdo em que, apos a Policia Federal de Bauru/SP (“Operacdo Chapa”) ter
identificado um total de 40 (quarenta) pessoas envolvidas com o tréfico de drogas
oriundas da Bolivia e da Coldmbia e introduzidas no Brasil pela Amazdnia e pelo
Estado de S&o Paulo, o 1° grau de jurisdigcdo determinou o desmembramento do
inquérito, com fundamento na identificacdo de 3 (trés) nucleos de associagéo
criminosa estaveis e na prisdo em flagrante de alguns membros do Grupo 1,
composto por 12 (doze) pessoas, no Estado do Amazonas. 2. Existindo
evidéncias de que a organizagdo criminosa promovia a entrada de drogas no pais
e seu armazenamento em mais de um Estado da Federacéo, ndo se justifica o
deslocamento da competéncia para investigacdo do delito de associacdo
criminosa (art. 35, Lei 11,343/2006) para o local em que foram efetuadas prisdes
em flagrante, por trafico e entorpecentes (art. 33, Lei 11.343/2006), de membros
do grupo, sob o pretexto de que no local da priséo teria ocorrido o delito ao qual
€ atribuida a pena mais grave (art. 78, 1, a, do CPP). 3. Classificando-se ambos
os delitos investigados como permanentes e havendo evidéncias de que as
atividades da quadrilha se estendiam por mais de um Estado da Federacgéo, a
fixacdo da competéncia para conducdo do inquérito policial deve obedecer as
regras dos arts. 71 e 83 do CPP, que determinam seja a competéncia firmada
pela prevencéo. Precedentes desta 32 Segdo. 4. Como o Juizo Federal da 12 Vara de
Bauru/SP foi o responsavel pela autorizagao de todas as medidas cautelares relacionadas
a “Operagdo Chapa”, antes do desmembramento do inquérito, € ele o prevento para
processar e julgar tanto os inquéritos quanto todas as acdes penais oriundas de tal


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art78
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procedimento, por se tratarem de medidas de contetdo decisério, antecedentes a
gualquer outro ato relativo aos fatos apurados, nos termos do que dispde o art. 83 do CPP.
5. De mais a mais, com o transito em julgado das a¢des penais originadas dos Inquéritos
Policiais n. 100/2007, 101/2007 e 135/2007, usados como pretexto para o envio das
investigagBes concernentes ao Grupo 1 para Manaus, ndo ha mais que se falar em
conexao, conforme o disposto no verbete n. 235 da Sumula/STJ, segundo o qual “A
conexdo ndo determina a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado.”6. Conflito
conhecido, para declarar competente para a conducao do inquérito policial o Juizo da 12
Vara de Bauru/SP, o suscitante.

(STJ—-CC: 136326 SP 2014/0253783-4, Relator: Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, Data de Julgamento: 11/11/2015, S3 — TERCEIRA SECAO, Data
de Publicacdo: DJe 07/12/2015).

Como visto, era pacificada a competéncia por prevencdo. Ocorre que, com 0
advento da Lei n® 13.964/2019, o contato do juiz com a fase investigatoria € determinante
para exclusdo da competéncia, haja vista que o juiz prevento é considerado contaminado.
O adjetivo contaminado se refere ao contato antecipado do juiz com elementos relativos
a indicios de autoria e materialidade. No ambito do Supremo Tribunal Federal, essa
guestdo foi superada no HC 94.641/BA, com enfoque no voto do Min. Cezar Peluso

(Informativo n°. 528), conforme depreende-se da sua leitura:

“No caso, no curso de procedimento oficioso de investigacéo de paternidade (Lei
n.° 8.560/1992, art. 2.°) promovido pela filha do paciente para averiguar a
identidade do pai da crianga que essa tivera, surgiram indicios da prética
delituosa supra, sendo tais relatos enviados ao Ministério Piblico. O parquet, no
intuito de ser instaurada a devida a¢édo penal, denunciara o paciente, vindo a
inicial acusatoria a ser recebida e processada pelo mesmo juiz daquela agéo
investigatéria de paternidade. Entendeu-se que o juiz sentenciante teria atuado
como se autoridade policial fosse, em virtude de, no procedimento preliminar de
investigacao de paternidade, em que apurados os fatos, ter ouvido testemunhas
antes de encaminhar os autos ao Ministério Publico para a propositura de agéo
penal. Em acréscimo a esses fundamentos, o ministro Cezar Peluso, em voto-
vista, concluiu que, na espécie, pelo conteddo da decisdo do juiz, restara
evidenciado que ele teria sido influenciado pelos elementos coligidos na
investigacdo preliminar. Dessa forma, considerou que teria ocorrido hip6tese
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¢&o que ira o juiz desenvolver na causa, no sentido de que
ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma
convicGgao 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 isencéo inerente ao exercicio legitimo da funcgéo jurisdicional”.

A fundamentacdo do Min. Cezar Paluso coincide com a justificativa para

implementacéo do juiz de garantia, ou seja, a contaminacéo do juiz que, em decorréncia
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do contato com a investigacao preliminar, prejudicou sua cogni¢cao durante processo e,

principalmente, no momento da sentenca.

2.2 Breve analise sobre os aspectos gerais do juiz de garantia

O Cadigo de Processo Penal de 1941 adotou, conforme grande parte da doutrina,
um sistema processual penal tido como misto, no qual permitia uma posicao ativa do juiz
na fase do inquérito. Mesmo havendo essa corrente majoritaria, haviam divergéncias em
relagdo ao sistema instituido no ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que esse comportamento do magistrado em relacdo a possibilidade de
producdo de prova gera um risco a efetivacdo do principio da imparcialidade. Pois,
conforme ja salientado, o contato com a formacdo do arcabouco probatorio,
inconscientemente, formaria um juizo de valor de antecipado acerca do acusado,
consequentemente prejudicado o acusado e mitigando, ndo sO6 o principio da
imparcialidade como também o principio da presuncéo de inocéncia, garantia no art. 5°,
inc, LVII, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, as observacdes de Antdnio Sergio de

Moraes Pitombo se fazem necessarias:

"a experiéncia tem mostrado que certos magistrados adotam ativismo excessivo
na investigacado criminal, ao fazerem reunifes com policiais antes de operacdes,
ao decretarem, de oficio, medidas assecuratérias, e ao chegarem a sugerir que
se requeiram prisGes cautelares. Longe da protecdo dos investigados contra a
arbitrariedade, passam eles a tratar com aparéncia de normalidade préticas
policiais em desconformidade com a ordem juridico-constitucional, tais como o
uso indevido de algemas, a exposi¢ao publica de pessoas presas, a apreensao
desmensurada de documentos e a interceptacdo telefénica sem restricdo
temporal, dentre outros abusos. Em simples palavras, perdem tais juizes de
direito a equidistancia necesséria ao exercicio da jurisdi¢cdo, para se tornarem
algozes dos investigados — em casos de repercussao, especialmente. Mais
tarde, no desenvolvimento do processo-crime, constata-se esse envolvimento do
juiz criminal gracas a seu vinculo psicologico com as provas produzidas na fase
policial, até porque ele, vez ou outra, participou de atos instrutorios que lhe
influenciam o convencimento. Torna-se 0 magistrado um escudeiro da pretensa
legitimidade da investigacao criminal, em vez de juiz imparcial capaz de enxergar
as aberragbes que se deram no procedimento investigatério. A aproximacao em
demasia da hip6tese factual desenhada pela policia judiciaria também faz com
gue o juiz criminal passe a ter convic¢des prévias quanto a fatos e a pessoas
investigadas, o0 que torna a etapa do contraditério no processo criminal apenas
teatro formal, do qual o julgador ja conhece o fim. Isso acaba nitido por meio da
leitura de decisdes e sentencas, cujo tempo verbal e vocabulario denotam que o
magistrado tem para si premissas quanto a causa sub judice que lhe prejudicam
a isencdo no momento da coleta e debate das provas na instrucéo criminal. No
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curso do processo judicial, esse convencimento precoce se revela com a
manifestacdo antecipada de juizos de certeza sobre a materialidade e autoria de
crimes, 0 que demonstra a supresséo do devido processo legal para formacgéo
daculpa”.

A solucionar esse impasse, o art. 3°-A, inserido pela Lei 13.964, consolidou a
adocédo do sistema acusatério no Processo Penal Brasileiro, coibindo a atuagéo do juiz
da fase investigativa, ndo obstante a vedacao de substituicdo da atividade de producao
de provas do 6rgdo acusador, Ministério Publico. Mister destacar que o art. 3°-D do CPP,
assevera o impedimento do juiz que atuar dentro das atribuicdes do art. 4° e 5°, ambos
do mesmo da mesma norma, referentes a producao de prova no inquérito policial.

E importante destacar que a introduc&o do sujeito do juiz de garantia ndo é uma
inovacao exclusiva do sistema normativo brasileiro, haja vista que ja € implementado em
paises como Alemanha, Argentina, Chile, Portugal e Franca. Além disso, o Projeto de Lei
n° 156/2009 tentou e falhou em implementar a figura do juiz de garantia a época.

Nesse interim, faz-se necesséario a elucidacdo de alguns pontos, de maneira
preliminar, a fim de proporcionar um melhor entendimento acerca dessa implementacao

juridica que € o juiz de garantias.

2.3 Dos sistemas processuais penais

2.3.1 Sistema acusatoério

O sistema acusatério é caracterizado pela distingdo das atividades de julgar e

acusar, da imparcialidade do juiz e da producdo de provas somente pelas partes. A

7

despeito desse sistema, é interessante destacar os ensinamentos de NUCCI, que

discorre:

Possui nitida separacdo entre o érgdo acusador e o julgador, ha liberdade de
acusacao, é reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidadao, predomina
a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo; vigora a
publicidade do procedimento; o contraditério esta presente; existe a possibilidade
de recusa do julgador; ha livre sistema de producédo de provas; predomina maior
participacdo popular na justica penal e a liberdade do réu é a regra.” (NUCCI,
2014, p.69)

Esse sistema teve suas origens no direito grego e romano. Entretanto foi no direito

romano, por meio da cognitio e da accusatio, que foi modelado o sistema acusatorio. A



14

cognitio conferia poderes ao magistrado para julgar, por sua vez, a accusatio, tratava-se
da acusacgdo, comumente ocupado por alguém do povo. Ocorre que essas importantes
inovacOes foram deturpadas, sendo utilizadas com base no intento da populagéo, além
de se mostrar ineficiente para solucionar os delitos da época.

Foi nesse contexto que houve uma concentragcdo de fungbes na pessoa do
julgador, culminando no sistema inquisitivo ou inquisitério, o qual sera sintetizado a

sequir.

2.3.2 Sistema inquisitivo ou inquisitério

O sistema inquisitivo foi construido e consolidado no decorrer dos séculos Xl ao
XIV, oriundo da insatisfacdo do modelo acusatoério, mais especificamente em relacéo a
uma possivel inatividade das partes. Dai, se viu a necessidade de atuacao de oficio, além
de uma intervencao exacerbada a fim de garantir uma persecucéo penal efetiva.

Na inteligéncia de Paulo Rangel:

Surgiu nos regimes monérquicos e se aperfeicoou durante o direito canénico,
passando a ser adotado em quase todas as legislacBes europeias dos séculos
XVI, XVII e XVIII. Surgiu com sustento na afirmativa de que ndo se poderia deixar
gue a defesa social dependesse da boa vontade dos particulares, ja que eram
estes que iniciavam a persecuc¢do penal no acusatorio privado anterior. O cerne
de tal sistema era a reivindicacdo que o Estado fazia para si do poder de reprimir
a pratica dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressdo fosse
encomendada ou delegada aos particulares.

Nesta toada, tal sistema é caracterizado pela concentracdo das atividades de
julgar e acusar na pessoa do magistrado, permitindo atuacéo de oficio, principalmente no
tocante a producao de provas.

Para muitos doutrinadores, no Brasil vigora o sistema inquisitério, pois o Codigo
de Processo Penal estabelece uma série de prerrogativas inerentes ao 6rgao acusador
para o magistrado. Para esclarecer tal posicionamento, atenhamo-nos a literalidade dos
arts. 156, inc. | e Il, e 234, ambos do CPP:

Art. 156. A prova da alegacado incumbira 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 ac¢édo penal, a producédo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n°®
11.690, de 2008)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéao
de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n® 11.690, de 2008)

Art. 234. Se o juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto
relevante da acusacdo ou da defesa, providenciard, independentemente de
requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possivel.
(BRASIL, 1941)

E aqui que subsistem a maior parte das criticas a esse modelo processual, na
possibilidade de atuacdo imparcial do magistrado, sendo que o mesmo acumula
atribuicbes antagonicas, quais sejam julgamento e acusacgao. Haja vista esse conflito de

funcdes, foi criado um sistema misto.

2.3.3 Sistema misto

Visando solucionar esse conflito e evitar a utilizacdo dos poderes acusatérios para
interesse pessoais, conforme o modelo primitivo acusatorio, o Estado criou uma terceira
figura, porém ainda sobre o controle estatal. Tal necessidade culminou na criagdo do
Ministério Publico, um 6rgao estatal responsavel pela acusacao.

Dessa maneira, 0 processo penal apresentava trés sujeitos, sendo eles: o
acusado, o Ministério Publico e o magistrado. O sistema misto, autoexplicativo, consiste
em um sistema bifasico onde a primeira fase, investigatéria, € de cunho inquisitivo e a
segunda fase, processual, possui natureza acusatoria.

Mesmo com uma aparente separacdo de funcdes, nesse sistema existem
divergéncias acerca da imparcialidade do juiz, haja vista que o juiz que atua na fase
investigatoria € o mesmo que recebe a denuncia e prossegue a persecucao penal. Nesse

diapaséo, preleciona Paulo Rangel:

“A fungéo jurisdicional deve ser ao maximo preservada, retirando-se, nos Estados
democréticos de direito, o juiz da fase persecutéria e entregando-se a mesma ao
Ministério Puablico, que é quem deve controlar as diligéncias investigatérias
realizadas pela policia de atividade judiciaria, ou, se necessério for, realiza-las
pessoalmente, formando sua opinio delicti e iniciando a agdo penal.” (RANGEL,
2014, p. 55)

Portanto, em que pese, existir a nitida divisdo de fun¢ées e um significativo avango
em relagéo ao sistema inquisitivo, o sistema misto ainda apresenta um ponto crucial: o

contato do juiz com a producéo de provas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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2.4 A teoria da dissociacado cognitiva no ambito do processo penale sua

influéncia nas decisdes dos magistrados

O principio da imparcialidade é basilar no processo penal, tanto que a suspeicéo,
um vicio na imparcialidade, é causa de nulidade absoluta do processo, conforme o art.
564, inc. | do Cdodigo de Processo Penal.

Ocorre que essa imparcialidade é afetada quando do contato do magistrado com
a producdo de provas. Nesse interim, € interessante nos ater a teoria da dissociagao
cognitiva.

Segundo Leon Festinger, a dissonancia cognitiva € uma tensao entre o que uma
pessoa pensa e aquilo que faz. Essa tensdo gera uma inquietacdo nos mecanismos
psiquicos, que se vé diante de duas hipéteses: a subsuncdo do pensamento a conduta
ou o0 enquadramento da conduta ao pensamento.

No ambito do processo penal, o subconsciente do magistrado que atua de maneira
ativa na formacdo de elementos probatérios cria um pré-conceito a partir dos fatos
analisados. Quando esse pré-conceito é posto em conflito com a apresentacédo de novas
provas, favoraveis ao acusado por exemplo, 0s mecanismos cognitivos do magistrado
irdo se apegar aos fatos ja cultivados em seu subconsciente, podendo prejudicar a
presuncéo de inocéncia do acusado.

Seguindo esse entendimento, o professor Bernd Schinemann, em sua obra

organizada e traduzida pelo Prof. Luis Greco, aduz:

“E de se supor tendencialmente o juiz a ela se apegara (a imagem ja construida)
de modo que ele ten-tara confirma-la na audiéncia (instrucdo), isto &,
tendencialmente deveré superestimar as informagfes consoantes e menosprezar
as informagdes dissonantes.” (SCHUNEMANN, 2013, p. 205-221)

Portanto, nota-se que a teoria da dissonancia cognitiva aplicada ao processo penal
evidencia o alto risco de ofensa ao principio da imparcialidade e mostra quao necessaria
€ a implementacéo do juiz de garantias. Nao obstante, André Machado Maya (2020, p.
48) é preciso em relacdo a influéncia que o contato prévio de elementos probatérios gera
no magistrado:

“Assim, seja pelo seu efetivo contato com o material probatério, seja pelas
decisdes proferidas, que impdem ao magistrado um contato com o material
probatério e a formagéo de um juizo de valor inicial sobre a culpabilidade do
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suspeito, todas as hipéteses ora aventadas geram a possibilidade concreta de
perda de imparcialidade do julgador”.

2.5 Ainsercao do juiz de garantias e a efetivacdo do sistemaacusatorio

Como j& visto, o sistema acusatorio baseia-se na divisdo das funcdes. Apesar de
adequado na teoria, de nada adianta adotar esse sistema, se o Codigo de Processo Penal
confere prerrogativas ao magistrado para que protagonize a producao de provas.

Nesse interim, a producéo de provas deve ser inteiramente de responsabilidade
da defesa e da acusacdo, garantindo que o juiz se permaneca imparcial. Na fase
investigatoria, a unica funcdo do magistrado deve ser controlar a legalidade dos atos
investigativos e garantir que o acusado tenha seus direitos respeitados. Em detrimento
do ativismo inquisitério do magistrado, o STJ julgou recentemente um caso em que 0 juiz
havia convertido, de oficio, a prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Dada a atual
literalidade do Codigo de Processo Penal, em consonancia as altera¢des advindas da Lei
n° 13.964 de 2019, decidiu o E. Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS N° 663466 —MG (2021/0130796) DECISAO. Trata-se de

habeas corpus substitutivo de recurso proprio, com pedido liminar, impetrado em
favor de WELLINGTON GOMES DA SILVA, contra aco6rddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Consta dos autos que o paciente
foi preso em flagrante, em 18/3/2021, vindo a custddia a ser convertida em
preventiva em 10/3/2021, pela suposta pratica do delito previsto nos art. 121, §2°,
IV, do Cédigo Penal. A defesa impetrou prévio writ, perante o Tribunal de origem,
que denegou a ordem, mantendo a medida constritiva de liberdade imposta ao
ora paciente. Eis a emenda do acérddo: “EMENTA: HABEAS CORPUS-
HOMICIDIO — PRISAO PREVENTIVA — RELAXAMENTO — ILEGALIDADES —
INOCORRENCIA - REVOGACAO - PRESENCA DOS ELEMENTOS
ENSEJADORES DA CUSTODIA CAUTELAR — DECISAO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA — CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. Nao

vislumbrada quaisquer ilegalidades, impossivel falar-se em relaxamento da
prisdo. A decretacdo da custédia cautelar, independentemente de qualquer
providéncia cautelar anterior, apenas devera ocorrer em situacdes
absolutamente necessarias, a saber, caso se encontre provada a presenca dos
requisitos do art. 312 do CPP, quais sejam, risco a ordem publica, econémica,
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar o cumprimento da lei penal,
aliada as circunstancias do art. 313 do CPP. Se o MM. Juiz fundamenta a decisao
com as suas razdes de decidir se sustentando em dados concretos dos autos
demonstrando a necessidade da segregacdo, ndo ha falar-seem
constrangimento ilegal.” (e-STJ, fl.10). Neste mandamus, a defesa sustenta, em
sinteses, que ocorre constrangimento ilegal no caso, pois a autoridade judiciaria
de primeira instancia homologou o flagrante e, de oficio, converteu-o em priséo
preventiva (e-STJ, fl. 4). Pugna, assim, pela concessdo da ordem, a fim de que
seja relaxada a priséo preventiva do paciente. E o relatdrio. Decido. Esta Corte -
HC 535.063, Terceira Secéo, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, julgado em
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10/6/2020 — e o Supremo Tribunal Federal — AgRg no HC 180.365, Primeira
Turma, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgRg no HC 147.210,
Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 -, pacificaram
orientacdo no sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hipdtese, impondo-se o ndo conhecimento da
impetracéo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato
judicial impugnado. Assim, passo a analise das razfes da impetracado, de forma
a verificar a ocorréncia de flagrante ilegalidade a justificar a concessado do habeas
corpus, de oficio. Alega, em sinteses, 0 recorrente, a ilegalidade da prisao
preventiva, na medida em que convertida de oficio. Nota-se que o Colegiado de
origem, ao manter a prisdo preventiva do paciente, considerou: “E bem verdade
gue as alteracdes promovidas na legislacdo penal preconizam a necessidade de
prévio requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assiste ou
representacdo da autoridade policial para a decretacdo da prisdo preventiva.
Logo, ndo pode o MM. Juiz agir de oficio. Entretanto, além da discusséo
doutrinéria e jurisprudencial acerca do assunto do caos provocado pela pandemia
de Covid-19 torna a situacdo excepcional devendo o Magistrado utilizar-se do
bom senso para lidar com as questdes juridico-processuais. Lado outro,
conforme visto alhures foram editadas normas a fim de regular a situacdo e conter
a propagacéo do virus, tais como a Recomendagédo n°® 62 do Conselho Nacional
de Justica e a Portaria Conjunta n° 949/PR-TJMG-2020, nesta Ultima esta
expresso a possibilidade da converséo da prisdo em flagrante em preventiva, “de
oficio”, veja: (...). Portanto, diante da excepcionalidade do momento em que
vivemos e da necessidade de conter a pandemia de Covid-19 o Poder Judiciario
ndo parou suas atividades buscando cada dia mais a exceléncia em manter a
ordem publica e a justica social sempre atento aos direitos fundamentais dos
cidad&os brasileiros. Ante o exposto, ndo ha que se falar em ilegalidade.” (e-STJ,
fls. 10-18). A Quinta Turma desta Corte Superior, ao julgar, em 20/10/2020, o
HC 590.039/GP, firmou, por unanimidade, entendimento no sentido de que ap6s
as alteracdes legislativas promovidas pela Lei n. 13.864/2019 (Pacote Anticrime),
€ inadmissivel ao Magistrado decretar a prisdo preventiva ex officio. Eis a ementa
do julgado: “PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA 691/STF.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. SUPERACAO. PRISAO PREVENTIVA. VIGENCIA
DA LEI 13.964. CONVERSAO EX OFFICIO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM
PREVENTIVA. ILEGALIDADE. NECESSIDADE DE PREVIO REQUERIMENTO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO. 1. Nos termos da Stimula 691
do STF, é incabivel habeas corpus contra decisdo que indefere pedido liminar,
salvo em casos de flagrante ilegalidade ou teratologia da decisdo impugnada. No
caso, observam-se circunstancias excepcionais que autorizam a mitigacdo do
referido enunciado sumular. 2. A Lei n. 13.964/2019 promoveu diversas
alteracdes processuais, deixando clara a intencdo do legislador de retirar do
Magistrado qualquer possibilidade de decretacéo e officio da priséo preventiva.
3. O anterior posicionamento desta Corte, no sentido de que “ndo ha nulidade na
hipétese em que o magistrado, de oficio, sem prévia provocagdo da autoridade
policial ou do 6rgdo ministerial, converte a prisdo em flagrante em preventiva”,
merece nova ponderacdo em razdo das modificacdes trazidas pela referidas Lei
n 13.964/2019, jA& que parece evidente a intengdo legislativa de buscara
efetivacao do sistema penal acusatorio. 4. Assim, a partir das inovagdes trazidas
pelo Pacote Anticrime, tornou-se inadmissivel a converséo, de oficio, da prisdo
em flagrante em preventiva. Portanto, a prisdo preventiva somente podera ser
decretada mediante requerimento do Ministério Publico, do assistente ou
guerelante, ou da autoridade policial (art. 311 do CPP), o que ndo ocorreu na
hipétese dos presentes autos. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida, de oficio para declarar a nulidade da conversdo em flagrante em
preventiva, sem prévio requerimento.” (HC 590.039/GO, Rel. Min. RIBEIRO
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DANTAS, Quintas Turma, julgado em 20/10/2020, grifou-se). Nesse contexto,
cumpre ressaltar que, embora a Sexta Turma deste Tribunal Superior tenha se
manifestado, por maioria, de modo diverso (HC 583.995/MG, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, Rel. p/ Acérdao Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, julgado em
15/9/2020, DJe 7/10/2020_, esse néo foi 0 entendimento firmado pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, que, por unanimidade, decidiu pela
ilegalidade da decretacdo, ex officio, da prisdo preventiva (HC 188.888/MG,
julgado em 6/10/2020)". Nesse sentido, também, foi o decidido pela Terceira
Secédo deste Sodalicio, em sesséo realizada no dia 24/02/2021, nos autos do
RHC 131.263/GO, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, onde, por maioria, foi
reconhecida a aventada ilegalidade da conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva, sem prévia manifestacdo da autoridade policial ou do Ministério
Publico, assim ementado, verbis: “PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM
HABEAS CORPUS. PRISAO. CONVERSAO EX OFFICIO DA PRISAO EM
FLAGRANTE EM PREVENTIVA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
REQUERIMENTO PREVIO OU PELO MINISTERIO PUBLICO, OU PELO
QUERELANTE, OU PELO ASSISTENTE, OU, POR FIM, MEDIANTE
REPRESENTAQAO DA AUTORIDADE POLICIAL. 1. Em raz&o do avento da Lei
n. 13.964/2019 ndo é mais possivel a converséo ex officio da prisdo em flagrante
em prisdo preventiva. Interpretacéo conjunta do disposto nos arts. 3°-A, 282, §2°,
e 311, caput, todos do CPP. 2. IMPOSSIBILIDADE, DE OUTRO LADO, DA
DECRETACAO “EX OFFICIO” DE PRISAO PREVENTIVA EM QUALQUER
SITUACAO (E JUiZO OU NO CURSO DE INVESTIGACAO PENAL) INCLUSIVE
NO CONTEXTO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE APRESENTACAO),
SEM QUE SE REGISTRE, MESMO NA HIPOTESE CONVERSAO A QUE SE
REFERE O ART. 310, I, DO CPP, PREVIA, NECESSARIA E INDISPENSAVEL
PROVOCAGAO DO MINISTERIO PUBLICO OU DA AUTORIDADE POLICIAL —
RECENTE INOVA(;AO LEGISLATIVA INTRODUZIDA PELA LEI N. 13.964/2019
(“LElI ANTICRIME”), QUE ALTEROU OS ARTS. 282, §§2° e 4° E 311 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL, SUPRIMINDO AO MAGISTRADO A
POSSIBILIDADE DE ORDENAR , “SPONTE SUA”, A IMPOSICAO DE PRISAO
PREVENTIVA — NAO REALIZACAO, NO CASO, DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
(OU DE APRESENTACAO) - INADMISSIBILIDADE DE PRESUMIR-SE
IMPLICIT, NO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE, A EXISTENCIA DE PEDIDO
DE CONVERSAO EM PRISAO PREVENTIVA — CONVERSAO, DE OFICIO,
MESMO ASSIM, DA PRISAO EM FLAGRANTE DO ORA PACIENTE EM
PRISAO PREVENTIVA — IMPOSSIBILIDADE DE TAL ATO, QUER EM FACE DA
ILEGALIDADE DESSA DECISAO. [..] — A reforma introduzida pela Lei n.
13.964/964/2019 (“Lei Anticrime”) modificou a disciplina referente as medidas de
indole cautelar, notadamente aquelas de carater pessoal, estabelecendo um
modelo mais consentdneo com as novas exigéncias definidas pelo moderno
processo penal de perfil democratico e assim preservando, em consequéncia, de
modo mais expressivo, as caracteristicas esséncias inerentes a estrutura
acusatoéria do processo penal brasileiro. — A Lei n. 13.964/2019, ao suprimir a
expressao “de oficio” que constava do art. 2828, §§2° e 4°, e do art. 311, todos
do Caodigo de Processo Penal, vedou, de forma absoluta, a decretagédo da prisao
preventiva sem o prévio “‘requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico” (grifo nosso), ndo mais sendo licita, portanto,
com base no ordenamento juridico vidente, a atuagdo “ex officio” do Juizo
processante em tema de privagdo cautelar da liberdade. — A interpretacéo do art.
310, Il, do CPP deve ser realizada & luz dos arts. 282, 88 2° e 4°, e 311, do mesmo
estatuto processual penal, a significar que se tornou inviavel, mesmo no contexto
da audiéncia de custddia, a conversdo, de oficio, da prisdo em flagrante de
qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo necessaria, por iSso mesmo, para
tal efeito, anterior e formal provocacdo do Ministério Publico, da autoridade
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policial ou, quando for o caso, do querelante ou do assistente do MP. Magistério
doutrinario. Jurisprudéncia [...] — A conversédo da prisédo em flagrante em priséo
preventiva, no contexto da audiéncia de custddia, somente se legitima se e
guando houver, por parte do Ministério Publico ou da autoridade policial (ou do
querelante, quando for o caso), pedido expresso e inequivoco dirigido ao Juizo
competente, pois ndo se presume — independentemente da gravidade em
abstrato o crime — a configuracéo dos pressupostos e dos fundamentos a que se
refere 0 art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, que ndo de ser adequada e
motivadamente comprovados em cada situacdo ocorrente. Doutrina.
PROCESSO PENAL — PODER GERAL DE CAUTELA — INCOMPATIBILIDADE
COM OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE ESTRITA E DA TIPICIDADE
PROCESSUAL — CONSEQUENTE INADMISSIBILIDADE DA ADOCAO, PELO
MAGISTRADO DE MEDIDAS CAUTELARES ATIPICAS, INESPECIFICAS OU
INOMINADAS EM DETRIMENTO DO “STATUS LIBERTATIS” E DA ESFERA
JURIDICA DO INVESTIGADO, DO ACUSADO OU DO REU — O PROCESSO
PENAL COMO INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA LIBERDADE JURIDICA
DAS PESSOAS SOB PERSECUGCAO CRIMINAL. — Inexiste, em nosso sistema
juridico, em matérias processual penal, o poder geral de cautela dos Juizes,
notadamente em tema de privagédo e/ou de restricdo da liberdade das pessoas,
vedada, em consequéncia, em face dos postulados constitucionais da tipicidade
processual e da legalidade estrita, a adogéo, em detrimento do investigado, do
acusado ou do réu, de provimentos cautelares inominados ou atipicos. O
processo penal como instrumento de salvaguarda da liberdade juridicas das
pessoas sob persecucdo criminal. Doutrina. Precedentes: HC n. 173.791/MG,
Ministro Celso de Mello — HC n. 173.800/MG, Ministro Celso de Mello — HC n.
186.209 -MC/SP, Ministro Celso de Mello, v.g. (HC n. 188.888/MG, Ministro Celso
de Mello, Segunda Turma, julgado em 6/10/2020). 3. Da andlise do auto de prisdo
€ possivel se concluir que houve ilegalidade no ingresso pela policia do domicilio
do paciente e, por conseguinte, que sao inadmissiveis as provas dai derivadas
e, consequentemente, sua propria prisao. 4. Recurso em habeas corpus provido
para invalidar, por ilegal, a conversao ex officio da prisdo em flagrante do ora
recorrente em prisdo preventiva. Ordem concedida de oficio, para anular o
processo, ab initio, por ilegalidade da prova de que resultou sua prisdo, a qual,
por conseguinte, deve ser imediatamente relaxada por também por essa razdo.”
(RHC 131.263/GO, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA
SECAO, julgado em 24/02/2021, DJe 15/04/2021) In casu, o Juizo de primeiro
grau decretou a segregacao preventiva do recorrente sem prévio requerimento
do Ministério Pudblico, do assistente ou querelante, ou representacdo da
autoridade policial, o que consoante posi¢ao jurisprudencial dominante, deixou
de ser admitido pela legislacao processual penal em vigor. Da andlise dos autos,
verifica-se, inclusive, que o Ministério Publico manifestou-se pela aplicagédo de
medidas cautelares diversas da prisdo (e-STJ, fl.21). Ante o exposto, néo
conheco do habeas corpus, contudo, concedo a ordem de oficio, a fim de declarar
a nulidade da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva. Ressalvo a
possibilidade de nova decretagcdo da prisdo, desde que precedida de
requerimento do Ministério Publico. Comunique-se, com urgéncia, ao Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais e ao Juizo da Vara Unica de Paraopeba/MG.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 03 de maio de 2021. Ministro Ribeiro Dantas
Relator

(STJ—HC: 663466 MG 2021/0130796-2, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS,
Data de Publicacéo: DJ 05/05/2021)

O julgado apresentado acima é um ato explicito de violacdo ao sistema acusatorio,

haja vista que o0 juiz se afastou da inércia e, de oficio, converteu a prisdo em flagrante em
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preventiva. O Superior Tribunal de Justica decidiu corretamente pela ilegalidade da
converséo, haja vista o juiz ter extrapolado suas atribuicbes e violado o sistema
acusatorio adotado no processo penal, conforme art. 3°-A, do CPP. Dai a importancia da
implementacéo do art. 3°-A e 3°-B do Cddigo de Processo Penal, que, respectivamente,
veda a iniciativa do juiz na fase investigatoria e estabelece que sua fungéo consiste no
controle de legalidade e garantia dos direitos individuais.

E indubitavel a importancia desses dispositivos em relacédo a eficacia seja do
sistema acusatorio seja da imparcialidade na persecucao, de modo a maximizar a cisao
de tarefas e, ndo sé garantir que as partes sejam incumbidas na producdo de provas,

mas também a inércia do magistrado no tocante a fase investigatoria.

2.6 As atribuicdes do juiz de garantias consoante as disposi¢cdes doart. 3°-b do cpp

Conforme analisado, a principal finalidade do juiz de garantias é justamente
garantir os direitos fundamentais durante o inquérito policial e realizar o controle de
legalidade das diligéncias que a autoridade policial julgar necessérias. E importante
ressaltar que, conforme o art. 3°-C do Cédigo de Processo Penal, o juiz de garantias
possui competéncia em todas as infragdes penais, salvo aquelas de menor potencial
ofensivo.

Nessa toada, o art. 3°-B estabeleceu um rol de atribuicdes, listados a seguir, dentre
0s quais serdo dissecados algumas das fungbes essenciais para a salvaguarda das

garantias do acusado. De maneira, objetiva, observemos a literalidade do referido artigo:

Art. 3°-B. O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe
especialmente: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

| - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII
do caput do art. 5° da Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da priséo,
observado o disposto no art. 310 deste Caodigo; (Incluido pela Lei n° 13.964,
de 2019)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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lll - zelar pela observéncia dos direitos do preso, podendo determinar que este
seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

IV - ser informado sobre a instauracdo de  qualquer investigacdo
criminal; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

V - decidir sobre o requerimento de prisédo proviséria ou outra medida cautelar,
observado o disposto no § 1° deste artigo; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019)

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-
las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio em
audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Cédigo ou em legislagao
especial pertinente; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VIl - decidir sobre o requerimento de produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e nado repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla
defesa em audiéncia publica e oral; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VIII - prorrogar o prazo de duracao do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razfes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no
§ 2° deste artigo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver
fundamento razoével para sua instauracdo ou prosseguimento; (Incluido pela
Lei n®13.964, de 2019)

X - requisitar documentos, laudos e informag®es ao delegado de policia sobre o
andamento da investigacao; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

XI - decidir sobre os requerimentos de: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

a) interceptacéo telefénica, do fluxo de comunica¢Bes em sistemas de informética
e telemética ou de outras formas de comunicac¢éo; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico; (Incluido pela
Lei n°® 13.964, de 2019)

¢) busca e apreenséo domiciliar; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
d) acesso a informagdes sigilosas;  (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Xl - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Xl - determinar a instauracdo de incidente de insanidade mental; (Incluido pela
Lei n®13.964, de 2019)

XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do art. 399
deste Caodigo; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao
investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e
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provas produzidos no &mbito da investigacdo criminal, salvo no que concerne,
estritamente, as diligéncias em andamento; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019)

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a
producéo da pericia; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

XVII - decidir sobre a homologacéo de acordo de ndo persecuc¢éo penal ou os de
colaboracdo premiada, quando formalizados durante a investigacéo; (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

XVIII - outras matérias inerentes as atribuicbes definidas no caput deste
artigo. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (BRASIL,1941)

E notdria a preocupacéo do legislador com a garantia dos direitos durante a fase
investigatoria, tendo em vista o extenso rol apresentado, ndo obstante no inc. XVIII
estabelecer uma extensdo das competéncias do juiz de garantia pra todas as matérias

reservadas a autorizacao do Poder Judiciario.

Adiante, faremos uma breve analise de algumas competéncias mais pertinentes

para a compreensao da importancia da implementacao do juiz de garantias.
2.6.1 Do controle de legalidade da investigagao criminal

O inquérito policial consiste no conjunto de diligéncias realizadas pela autoridade
policial que visam recolher elementos de evidenciam indicios de autoria e materialidade
de um crime. O inquérito oferece ao Ministério Publico ou ao ofendido, elementos
informativos pertinentes para que seja possivel a propositura da acdo penal. Esse
procedimento administrativo é presidido pela autoridade policial e, apesar de sua

natureza inquisitiva, deve respeitar o devido processo legal e direitos do acusado.

O controle da legalidade do inquérito policial é de responsabilidade da autoridade
judicial, anteriormente, a mesma responsavel pela fase investigativa e pela fase

processual.

Todavia, a criacdo da figura do juiz de garantia dividiu essas func¢des, de modo
que este é o atual competente para realizar o controle supracitado. E o juiz de garantia
qgue é informado sobre a instauragdo de investigagcfes criminais, que decide acerca do
requerimento de producéo antecipada de provas, que decide sobre a prorrogagéo ou ndo

do prazo do inquérito policial, dentre outras atribuicdes.
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Portanto, é importante destacar que nenhuma competéncia proporcionou ao juiz a
possibilidade protagonizar a busca por elementos informativos, sendo essa de
responsabilidade exclusiva da autoridade policial, do ofendido e do Ministério Publico.
Além disso, apesar do contato prévio com a investigacdo e uma possivel formacao de
pré-julgamento, ndo € o juiz de garantia quem ira conduzir a fase processual, garantindo

a imparcialidade durante toda persecugao penal.

2.6.2 Daliberdade do acusado

A liberdade no ordenamento juridico € um direito fundamental garantida pela Lei
Suprema do nosso pais, conforme as disposi¢des do art. 5°, inc. LIV, exposto adiante:

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:

(..)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; (BRASIL, 1988)

Portanto, é evidente a preocupacédo da Constituicdo com a liberdade do individuo.
Jean Jacques Rousseau definiu a liberdade como o maior bem de todos:

Se indagarmos em que consiste precisamente o maior bem de todos, que deve
ser o fim de todo sistema de legislacdo, achar-se-a que se reduz a estes dois
objetos principais: liberdade e igualdade. A liberdade, porque toda dependéncia
particular é outro tanto de forga tirada ao corpo do Estado; a igualdade, porque a
liberdade ndo pode existir sem ela. (ROUSSEAU, 2011, p.54).

N&o obstante, sabe-se que nenhum direito é absoluto no ordenamento juridico
brasileiro, e com a liberdade nao é diferente, existem hipoteses, estabelecidas em lei nas
quais € possivel a restricao da liberdade. Em observancia a Constituicdo, estabeleceu o
Cddigo de Processo Penal em seu art. 283:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo
cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em julgado. (Redacéo
dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

E sabido que umas das maneiras de inicio do inquérito policial é a prisdo em
flagrante delito e que durante esse procedimento, é possivel o requerimento de prisao
provisoria, caso haja necessidade. A decisdo a respeito dessas possibilidades € de

competéncia do juiz de garantias, que devera ser informado sobre a prisdo em flagrante
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a fim de aferir se ela cumpre com ritos necessarios, aléem de ser a autoridade judicial
destinatéria de requerimentos de pris6es. Assim pode-se observar da literalidade dos inc.
l, I, V e VI, do art. 3°-B do CPP:

Art. 3°-B. O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

| - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII
do caput do art. 5° da Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da priséo,
observado o disposto no art. 310 deste Codigo; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

(..)

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida cautelar,
observado o disposto no § 1° deste artigo; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019)

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-
las ou revogé-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio em
audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Cdodigo ou em legislacdo
especial pertinente; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

E importante ressaltar que conforme as inovacdes trazidas pela Lei 13.964 de
2019, mais especificamente o art. 316 do CPP, o juiz pode revogar ou decretar
novamente, de oficio, a prisdo preventiva conforme o preenchimento ou ndo dos
requisitos para tal. Isso demonstra seu papel importante no controle da legalidade, em

especial no tocante a liberdade do acusado, durante a fase investigatoria.
2.6.3 Das interceptacdes telefénicas

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, em seu art. 5% inc. X. A protecdo as comunicacbes telefénicas decorre
diretamente do direito a intimidade e vida privada.

As interceptacdes telefénicas consistem em gravacfes da conversa telefénica,
sem o conhecimento dos interlocutores. Tal medida s6 pode ser adotada no ambito do

processo penal, conforme depreende-se da leitura do art. 5°, inc. XIl da CF/88:
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XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicages telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo
criminal ou instruc&o processual penal, (Vide Lei n®9.296, de 1996)

Nesse sentido ja decidiu o E. Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PARTICIPACAO EM
ORGANIACAO CRIMINOSA, TRAFICO DE DROGAS E COMERCIO ILEGAL DE
ARMA DE FOGO. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRORROGACOES.
FUNDAMENTACAO. ALEGACAO DE ILEGALIDADE DA AUTORIZACAO
JUDICIAL. NULIDADE DA AUTORIZACAO DA INTERCEPTACAO
TELEFONICA E DAS PRORROGACOES SUBSEQUENTES. OCORRENCIA.
NAO DEMONSTRAGAO DA IMPRESCINDIBILIDADE. FUNDAMENTAGAO
ABSTRATA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
RECONHECIMENTO DA NULIDADE DA DECISAO HOSTILIZADA, DAS
PRORROGA(;C)ES SUBSEQUENTES E DAS PROVAS DELAS
DECORRENTES.1. O sigilo das comunicacdes telefénicas é garantido no inciso
XIl do art. 5° da Constituicdo Federal. Para que haja seu afastamento, exige-se
ordem judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF), com a demonstracdo de
razodveis indicios de autoria, indispensabilidade da medida e ser a infragédo
penal imputada punivel com detengdo (art. 2° da Lein. 9.296/1996). 2. Em
relacdo ao deferimento da gravosa medida unicamente em razdo da gravidade
da conduta de um investigado, considerando a natureza do crime em apuracao,
diante da auséncia de elementos concretos que indicassem qual seria 0 nexo
dessas circunstancias com a impossibilidade de colheita de provas por outros
meios, mostra-se inviavel o reconhecimento de sua legalidade. 3. Diante da
auséncia de fundamentacaocasuistica, em genérico decreto de quebra de sigilo
e de busca e apreensdo, passivel de ser utilizada em qualquer procedimento
investigatério, € de ser reconhecida a nulidade dessa decisdo (HC n.
374.585/SC, Ministro Nefi Cordeiro, DJe 16/3/2017). 4. Ordem concedida para
declarar nula a interceptacéo telefénica e suas prorrogacdes aqui impugnadas,
devendo o juiz natural identificar as provas delas derivadas, que deverdo ser
invalidadas.

(STJ — HC: 159711 PE 2010/0007346-5, Relator: Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento: 03/09/2019, T6 — SEXTA TURMA,
Data de Publica¢éo: DJe 30/09/2019)

Sendo inviolavel e direito garantido pela Constituicdo, a obtencdo de provas por
meio de interceptacdo telefonica depende autorizacdo judicial, seja na fase de
investigacdo criminal seja na instrugcdo processual. Ademais, deve-se destacar a
necessidade de fundamentacao da decisédo que defere o requerimento de interceptacdo
telefénica, sob risco de nulidade da interceptacéo e das provas oriundas dessa. Com o
advento da Lei 13.964/2019, o juiz que autoriza a interceptacdo na primeira fase, é o juiz

de garantias, conforme art. 3°-B, inc. XI, alinea “a”.
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2.6.4 Dabusca e apreensao domiciliar

A busca e a apreensao consistem em um meio de prova que pode ser utilizado na
fase judicial como em fase extrajudicial. Para doutrina majoritaria, busca e apreensao sao

apenas um instituto, em consonancia com os ensinamentos de Fernando Capez:

“[...] a medida cautelar de busca e apreensdao € destinada a evitar o
desaparecimento das provas. A busca é, légica e cronologicamente, anterior a
apreensdo. Pode ser realizada tanto na fase inquisitorial como no decorrer da
acao penal, e até mesmo durante a execucdo da pena. A apreensdo € uma
consequéncia da busca quando esta tenha resultado positiva.”

Entretanto existe uma corrente minoritaria que difere esses dois institutos, na

inteligéncia da professora Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo:

“Desponta indispensavel fixar, desde logo, que, ndo obstante o legislador ter
juntado a busca e a apreensdo, dois sdo os institutos. A busca tem limites
constitucionais, enquanto a apreensdo nao encontra respaldo em direito ou
garantia individual’

Em que pese as diferencas apresentadas, atenhamo-nos as garantias
constitucionais referentes a busca e apreenséao. Discorre a respeito Cleunice A. Valentim

Bastos Pitombo:

“‘Emerge impossivel falar sobre a busca e a apreensao no processo penal sem
relaciona-las, de modo direto, com o0s seguintes direitos fundamentais,
assegurados na Constituicdo da Republica: “inviolabilidade de domicilio”,
“‘intimidade e a vida privada” e a “incolumidade fisica e moral do individuo”(art.
50, incs. Xl, X e lll, respectivamente). Lembrando-se que o desprezo das aludidas
normas atinge, também duas outras garantias constitucionais: “devido processo
legal” e inadmissibilidade, no processo, das “provas obtidas por meio ilicito”(art.
59, incs. LIV e LVI).”

Nota-se que a busca e apreensdo € um tema sensivel, haja vista que sua
execucao, de certa maneira, ofende aos direitos da inviolabilidade de domicilio, protecao
da intimidade e da vida privada, além da incolumidade fisica e moral do individuo. Nesse
interim, que se faz necessario a autorizagdo judicial para que essa diligéncia ndo seja
considerada ilegal. Entretanto, ha situagcbes em que € possivel essa violacdo sem a
autorizacdo do juiz ndo configura ilegalidade. Nesse sentido ja decidiu a Suprema Corte,

em sede repercussao geral, no RE 603.616/RO:

O Plenario Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento do RE n.
603.616/R0O, com repercusséo geral previamente reconhecida, assentou que
"a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacao de
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flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados" (Rel. Ministro Gilmar
Mendes, DJe 8102010). Confira-se a ementa:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo geral. 2.
Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, XI, da CF. Busca e apreensao domiciliar
sem mandado judicial em caso de crime permanente. Possibilidade.
A Constituicdo dispensa 0 mandado judicial para ingresso forcado em residéncia
em caso de flagrante delito. No crime permanente, a situacédo de flagrancia se
protrai no tempo. 3. Periodo noturno. A clausula que limita o ingresso ao periodo
do dia é aplicavel apenas aos casos em que a busca € determinada por ordem
judicial. Nos demais casos — flagrante delito, desastre ou para prestar socorro —
a Constituicdo ndo faz exigéncia quanto ao periodo do dia. 4. Controle judicial a
posteriori . Necessidade de preservagao da inviolabilidade
domiciliar. Interpretagdo da Constituicdo. Protecdo contra ingeréncias
arbitrdrias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o
ingresso forcado em casa sem determinacdo judicial, a medida deve
ser controlada judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda que
posterior a execucdo da medida, esvaziaria o nucleo fundamental da
garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria de
proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sao José da
Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo
da Constituicdo, quanto da aplicagdo da protecdo consagrada em
tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico. Normas internacionais de carater judicial que se
incorporam & clausula do devido processo legal. 5. Justa causa. A
entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme
o direito, é arbitraria. Nao serd a constatacdo de situacdo de flagrancia,
posterior ao ingresso, que justificarda a medida . Os agentes estatais devem
demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar fundadas razées
(justa causa) para a medida . 6. Fixada a interpretacdo de que a entrada forgada
em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno,
gquando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori , que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto. Existéncia de
fundadas razdes para suspeitar de flagrante de trafico de drogas. Negativa de
provimento ao recurso. (RE 603616R0O, Relator Min. GILMAR MENDES, j.
0512015, Tribunal Pleno, DJe-093)

Como visto, a busca e apreensdo pode ocorrer tanto na fase extrajudicial quanto
na judicial. Um adendo na fase extrajudicial, € que a mesma pode ocorrer em fase
investigatoria e, em hipoteses restritas, na fase de execucdo penal. Durante a
investigagao criminal, a autorizacao judicial que permite a busca e apreensao é deferida
pelo juiz de garantias, vide art. 3°-B, inc. Xl alinea “c” do CPP, demostrando mais uma

vez seu papel no controle da legalidade do inquérito policial.
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2.6.5 Datutela daimagem dos presos

O ordenamento juridico brasileiro, desde o fim do periodo ditatorial e a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, preza pelo principio da publicidade e o
direito a informacéo, conforme depreende-se da leitura do art. 5° incisos XXXIII e LX da
CF/88, ndo obstante as disposi¢cdes da Lei N° 12.527/2011 que regula o acesso a
informacdes.

Nas palavras de Leonardo Valles Bento:

“Direito a informag&o publica significa, basicamente, o direito do cidaddo de ter
acesso a informacgdes produzidas por ou que estejam sob custddia de, 6rgaos e
entidades administrativas, bem como outras que atuam em seu nome. Parte da
premissa de que o Poder Publico ndo produz nem guarda informa¢fes em seu
proprio interesse, mas sim no interesse da coletividade. Por conseguinte, toda
informacgdo sob controle estatal deve ser acessivel por quaisquer cidadaos, a
menos que exista uma justificativa superior de interesse publico para que este

acesso lhes seja negado”.

E necesséaria observacdo de que esse direito ndo é absoluto e encontra seus
limites perante outras liberdades e direitos individuais, garantidos na CF/88.

Ademais, a Carta Magna prevé dois direitos fundamentais para o entendimento da
presente questdo: a presuncao de inocéncia e a salvaguardar do respeito a integridade
fisica e moral dos presos. Segundo o primeiro, s6 podera ser considerado culpado aquele
gue, apds os tramites processuais, for condenado por sentenca penal transitada em
julgado.

Dado exposto é possivel inferir o conflito entre as garantias do preso e o direito a
informacédo. Nesse diapasdo, com a insercdo do juiz de garantias no ordenamento
juridico brasileiro, este terd a incumbéncia de zelar pela preservagdo da imagem e
identidade do preso, ponderando a maneira de comunicagdo a imprensa em relacdo ao
fato delituoso, evitando que o preso, além de restringida sua liberdade nao tenha violada
outras garantias constitucionais, quais sejam presuncao de inocéncia e protecdo a
imagem e a honra.

Atenhamo-nos a reflexéo de Gilmar Mendes:
O ser humano néo pode ser exposto — maxime contra a sua vontade — a mera
curiosidade de terceiros, para satisfazer instintos primarios, nem pode ser

apresentado como instrumento de divertimento alheio, com vistas a preencher o
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tempo de Gcio de certo publico. Em casos assim, ndo havera exercicio legitimo
da liberdade de expresséo.

Corroborando com esse entendimento, temos a seguinte disposicdo da Lei
Execucéo Penal:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:
(...)

VIII - prote¢do contra qualquer forma de sensacionalismo;

O sensacionalismo é um recurso utilizado pelos veiculos midiaticos cujo principal
objetivo é abranger o maximo de audiéncia e, consequentemente, conversao em capital.
Além disso, as noticias sensacionalistas ndo se preocupam com direitos e preceitos
estabelecidos em lei, arremessando o preso a execracao da populacdo. Como muito bem

pontua Wagner Francesco:

Com o sensacionalismo ha a formagédo da opinido publica e, com ela,
a sentenca popular, com conteddo de atentado a dignidade da pessoa
humana, produzida pela midia. E isto é importante: o jornalismo
sensacionalista além de ferir os direitos dos presos ainda transforma
os espectadores em fantoches. ( FRANCESCO, 2016)

Haja vista, o conflito apresentado, ndo ha outra maneira de se resolver se nao a
utilizacdo do principio da proporcionalidade nas circunstancias do caso concreto. Nesse

sentido, € acertado o posicionamento de Thelma Regina, vejamos:

“Ressalte-se, por oportuno, que vedar incondicionalmente a publicidade dos atos
investigatorios pode representar ameaga a sociedade, reforgando a corrupgéo, o
engavetamento e a destruicdo de evidéncias pela autoridade corrupta. Como ja
foi afirmado no presente trabalho, somente um sopesamento de principios pode
garantir a equidade da investigagdo criminal, por vezes sendo restringida sua
publicidade e garantindo-se o sigilo em beneficio de sua prépria eficacia e, em
outros casos, permitindo o livre acesso as diligéncias e colheitas de provas,
assegurando a sociedade e demais poderes o controle da atividade policial”.

E nesse ponto que entra em acéo o juiz de garantias, conforme art. 3°-F do CPP,
que atribui a competéncia para “assegurar o cumprimento das regras para o tratamento
dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com o6rgaos da
imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena de
responsabilidade civil, administrativa e penal’.

Portanto cabe ao juiz de garantias, em fase pré-processual, avaliar as
peculiaridades do caso concreto em detrimento das garantias constitucionais e decidir
sobre a maneira mais adequada de comunicacao aos veiculos de midia. Mister ressaltar

gue a exposicao da imagem do preso deve se dar de forma fundamentada, caso nao
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ocorra dessa maneira, estaremos diante de uma ofensa constitucional, passivel de

responsabilidade da autoridade judicial.

2.6.6 Do habeas corpus

O habeas corpus € um dos principais institutos do Processo Penal e consubstancia-se
em um remeédio, garantido pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inc, LXVIII), a fim
de evitar ou fazer cessar a violagdo do direito de liberdade de locomocéao, oriunda de

ilegalidade ou abuso de poder. Conforme ensina Edilson Mougenot Bonfim:

“Habeas corpus € o remédio juridico-constitucional destinado a proteger a
liberdade de locomoc¢éo do individuo (ju manendi, eundi, ambulandi, veniendi,
ultro citroque), ameacada por qualquer ilegalidade ou abuso de poder. A
expressdo habeas corpus significa ‘tome o corpo’, pois em suas origens, com a
impetracéo da ordem o prisioneiro era levado a presenca do rei para que este
verificasse a legalidade ou ilegalidade da prisao.”

Dada a importancia desse instituto, o CPP disciplinou-o em um titulo proprio,
sendo importante destacar que o habeas corpus, apesar de incluso no Titulo dos
Recursos em Geral, € considerado uma acao constitucional, haja vista que possui
caracteristicas proprias no seu procedimento, diferentemente dos demais recursos. O art.
648 do Codigo de Processo Penal elenca um rol exemplificativo de hipéteses nas quais
o habeas corpus sera cabivel, vejamos:

Art. 648. A coacdo considerar-se-a ilegal:

| - quando ndo houver justa causa;

Il - guando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;
lIl - quando quem ordenar a coacao nao tiver competéncia para fazé-lo;
IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coacao;

V - quando nao for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a
autoriza,

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

Portanto, como apresentado, o habeas corpus é cabivel em diversas situagoes,

inclusive em sede inquérito policial. Desta feita, o art. 3°-B, inc. Xll, do Cddigo de
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Processo Penal, atribui a competéncia para julgamento desse instituto quando antes da
dendncia ao juiz de garantias. Tal atribuicdo € de suma importancia para garantia da
imparcialidade, pois o contato prévio com um pedido de prisdo para o juiz que conduzira

0 processo implicara, consequentemente, um pré-julgamento acerca dos fatos.

2.6.7 Do recebimento da denuncia ou queixa

O ultimo ato, em tese, do juiz de garantia consiste no recebimento da dendncia ou
gueixa. Consequéncia desse ato é 0 acusado passar a condicdo réu, sendo
posteriormente citado para apresentacdo de sua defesa e prosseguimento nos moldes
do devido processo legal.

Haja vista seu conteudo decisorio, o recebimento da denuncia sujeita-se ao art.

93, inc. IX da Constituicdo Federal, vejamos:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados 0s seguintes principios:

(..

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

Nesse sentido, ja decidiu o E. Tribunal de Justica de Sao Paulo:

CRIME DA LEI DE AGROTOXICOS. Necessidade de reconhecer a nulidade da
decis@o que ratificou o recebimento da denlncia sem apreciar qualquer das teses
arguidas na resposta a acusac¢éo. Conciséo que nao se confunde com auséncia
de fundamentagdo ou confirma¢é@o genérica do recebimento. Constrangimento
ilegal verificado. Ordem concedida para anular a ratificacdo do recebimento da
denudncia por falta de fundamentacéo, determinando que outra seja proferida em
seu lugar.

(TJ-SP — Agrotéxicos> 21005273820148260000 SP 2100527-
38.2014.8.26.0000, Relator: Otavio de Almeida Toledo, Data de Julgamento:
12/08/2014, 162 Camara de Direito Criminal, Data de Publicacédo: 14/08/2014)

Haja vista a necessidade de fundamentacdo da deciséo, é a inerente a esta, 0
contato com elementos informativos sobre 0s quais 0 magistrado se debrucara acerca da
existéncia de elementos concretos do fumus comissi delicti. Desse modo, 0 juiz procurara
indicios que comprovem seu convencimento em relagdo ao recebimento da denuncia,

tolhendo o alheamento do magistrado ao processo. E indubitavel a importancia da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1

33

presenca do juiz de garantias como divisor de funcdes e garantidor da imparcialidade,
haja vista as incontaveis possibilidades de contamina¢do subjetiva, caso 0 mesmo juiz

gue conduzir a fase pré-processual se mantiver na fase processual.

2.7 Considerac0Oes pertinentes

Dada a relevante alteracdo na estrutura do processo penal, o juiz de garantia,
apesar de seu legitimo propodsito, enfrenta dificuldades para sua implementacdo e
aprovacao unanime dos doutrinadores e operadores do direito, como por exemplo, a sua

dificuldade de implementacao no plano fisico.

2.7.1 Dacontradicdo existente no art. 3°-c, §81°e 2° do cpp

Em que pese, a Lei n®13.964/2019 se ater a efetivacdo do sistema acusatorio e a
imparcialidade do juiz no curso da persecuc¢ao, ainda existem lacunas que possibilitam
uma contaminacao do juiz responsavel pela instrucédo e julgamento. Tal lacuna se vé
presente no art. 3°-C, 881° e 2° do CPP, conforme apresentado na literalidade do
dispositivo a seguir:

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infra¢cdes penais,
exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denlncia
ou gueixa na forma do art. 399 deste Cdédigo. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

8§ 1° Recebida a denudncia ou queixa, as questdes pendentes serdo decididas pelo
juiz da instrucéo e julgamento. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias n&o vinculam o juiz da
instrucdo e julgamento, que, apos o recebimento da dendncia ou queixa, devera
reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo
de 10 (dez) dias. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Ora, a principal finalidade da implementacédo do juiz de garantias €, justamente,
evitar que o juiz da instrugéo e julgamento tenha contato direto com elementos da fase
investigagdo a fim de evitar sua contaminacdo prévia. A primeira analise aqui, é acerca
do 81° do referido dispositivo.

A atribuicdo de competéncia para resolucdo de pendéncias relativas ao inquérito

policial ao juiz da segunda fase propicia uma clara contaminagéo do mesmo, haja vista


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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gue ir4 decidir sobre as mesmas questdes incumbidas do juiz de garantia, contrariando
o fundamento da criagdo deste. Nao obstante, o mais prudente a se fazer seria a
extensdo da competéncia do juiz de garantias em relacdo a todas as matérias oriundas
da investigacdo policial, seja a requerimento da autoridade policial seja a requerimento
do Parquet, a fim de que seja efetivada a imparcialidade pretendida pelas altera¢des da
Lein® 13.964 de 2019.

Dando prosseguimento as observacdes relativas ao art. 3°-C do CPP. Atenhamo-
nos agora ao disposto no §82° da norma citada. Consoante sua literalidade, as decisdes
do juiz de garantia ndo vinculam o juiz da instrucéo e julgamento que devera reexaminar
a conveniéncia das medidas cautelares em curso.

Essa revisdo do juiz competente, consequentemente, contribuira para uma
formacdo cognitiva prévia acerca dos fatos ao decidir sobre questdes que,
intrinsicamente, estdo subordinadas a apreciacdo de indicios suficientes de autoria e
materialidade, descaracterizando o principal fundamento para a modificacdo necessaria
para maximizar a imparcialidade no prosseguimento do feito.

Dado o exposto, conclui-se que faz necesséria ainda algumas alteracbes para
solidificar as mudancgas pretendidas pela Lei 13.964/2019. A fim de garantir coeréncia
com a proposta da mudanca, seria interessante a completa inércia do juiz do processo
em relacdo as questdes oriundas da fase investigatéria, ficando a cargo apenas da
realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento, para que entdo analise as provas dos
autos e profira sentenca justa e imparcial.

2.7.2 Dadificuldade de implantagdo em virtude da auséncia derecursos humanos

e materiais

As peculiaridades da implementacéo do juiz de garantias € um dos grandes fatores
contra a criacéo desse instituto. E notavel que sua implementacéo necessita de recursos
humanos e materiais, quais sejam uma quantidade significativa de magistrados e a
demanda de recursos financeiros para arcar as despesas provenientes.

Conforme levantamento do Conselho Nacional de Justica, ao final de 2019, no
Brasil, dos 15.552 juizes existentes, 13.817 atuavam no juizo comum, sendo 9.894

(71,6%) de forma exclusiva, 2.808 (20,3%) com acumulo de funcdo em juizados especiais
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e 1.115 (8,1%) em conjunto com turmas recursais. Esse quadro permite visualizar o
grande desafio no tocante a insuficiente de pessoal para atender as demandas do juiz de
garantias, ndo obstante a insuficiéncia de servidores para auxiliarem esse trabalho.

A quantidade existéncia de comarcas unicas com apenas um magistrado atribuido
para exercer jurisdicdo é expressiva. O tolhimento da possibilidade do mesmo juiz que
atuou na fase investigatéria atuar na fase processual, exigiria um deslocamento de
magistrados em comarcas proximas, gerando custos com deslocamentos e diarias
desses juizes.

Todavia, a critica baseada unicamente nessa insuficiéncia ndo pode ser utilizada
para eximir o Estado de suas obrigacdes. Nesse sentido esclarece Mauricio Zandide de

Moraes:

“Afirmar que ndo é possivel, num prazo a ser definido, se preparar uma nova
organizacdo para efetiva implementacéo de direitos fundamentais é confessar
ndo uma insuficiéncia de recursos, mas uma vontade politica de ndo mudar”.

Nesse diapaséao, é importante a reflexdo de Luiz Flavio Gomes:

Claro que alguns tribunais alegardo razdes orgamentarias para ndo se implantar
0 juiz das garantias, mas quem acha que isso representa um alto custo é porque
ainda ndo parou para quantificar o prejuizo que vem causando o sistema atual,
gue tem dado ensejo a muitos e exorbitantes abusos (que geram nulidades), sem
contar o desprestigio para a prépria justica criminal (que é posto em relevo pela
midia, influenciando a percepcdo negativa da populacdo quanto ao
funcionamento da Justica). Nada disso, evidentemente, contribui para o
aprimoramento do nosso Estado constitucional e humanista de direito, fundado
na legalidade, constitucionalidade e convencionalidade do seu ordenamento
juridico.

Cumpre salientar que os beneficios da criacdo e implantacdo do juiz de garantia
sdo diversos, em que pese, haver dificuldades. Néao é segredo as fragilidades existentes
no sistema judiciario brasileiro, todavia isso ndo exime o Estado de buscar formas de
otimiza-lo, ndo sendo necessaria uma mudanca abrupta, mas sim gradual. Nesse
aspecto, ndo pode o Estado alegar a escassez de recursos para justificar sua inatividade.

Em consonancia com esse entendimento, decidiu o Ministro Celso de Melo, na ADPF 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
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fundamentalidade. (STF, RE 436.996/SP, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado
em 26.10.2005, DJ 07/11/2005)

Portanto deve o Estado estudar as maneiras existentes de implantagao do juiz de
garantia, levando em conta as especificidades de cada regido brasileira, buscando

reduzir os gastos e promover mais efetividade na execucao de tarefas.

2.8 Da atual situacao do art.3°-c do CPP que instituiu o juiz degarantias

Em razdo da sua profunda alteracdo no sistema processual brasileiro e,
consequentemente, na organizacdo do Poder Judiciario a Lei 13.964 de 2019 foi
suspensa em alguns de seus dispositivos, haja vista as Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305. Dentre esses dispositivos, temos o art.
3°-C que versa a respeito do juiz de garantias.

Tal suspenséo se baseia na complexidade de implementacao do juiz de garantias,
haja vista a falta de estrutura e de orcamento do Poder Judiciario para receber essa
inovacao de maneira eficiente, além da preocupacdo com a celeridade e eficiéncia do
processo penal.

A decisdo ainda se apoia em uma suposta inconstitucionalidade, tendo em vista
gue a referida Lei, de certa maneira, impde alteracdo na estrutura organizacional do
Poder Judiciario, ferindo sua autonomia administrativa e financeira apresentada no art.
99 da Constituicdo Federal de 1988.

Em que pese a fundamentacdo baseada na ilegalidade dessa alteracdo estrutural.
Vejamos o disposto no art. 22, inc. XVIl da Carta Magna:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(..

XVII - organizagdo judiciaria, do Ministério Publico do Distrito Federal e dos
Territérios e da Defensoria Publica dos Territérios, bem como organizagéo
administrativa destes; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°
69, de 2012) (Producéo de efeito)

Como se pode inferir, a Constituicdo atribui competéncia para a alteracdo
organizacional do Poder Judiciario, sendo este o pilar para a constitucionalidade da
implementacdo do juiz de garantias e suas respectivas alteracbes na organizacao

judiciaria brasileira.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc69.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc69.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc69.htm#art4

37

2.9 Pontos positivos do juiz de garantias

Ante 0 exposto, convém necessario elencar algumas das benesses da
implementacdo do juiz de garantias, haja vista que ja foram expostas algumas
fundamentacdes no sentido contrario a esse instituto.

Conforme exaustivamente demonstrado ao longo desse estudo, o0 juiz de garantias
€ um instrumento fundamental em prol da imparcialidade do juiz no processo penal. Isso
porque a divisdo de funcgdes dificulta ou até mesmo elimina a possibilidade de
contaminacao do juiz da instrucdo e julgamento, proporcionando um julgamento mais
justo ao acusado, conforme as peculiaridades do caso concreto.

Ndo obstante, tem-se a imobilizacdo do ativismo judicial na fase do inquérito
policial. E sabido que muitos juizes extrapolam em suas fungbes durante a fase
investigatoria e atuam veementemente na producao de provas.

A implementacéo do juiz de garantias possibilita que o magistrado se concentre
apenas em garantir a legalidade dos atos investigatérios e os direitos fundamentais do
acusado, durante essa etapa do processo penal, efetivacdo as disposicoes
constitucionais concernentes aos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, cita-se ainda a exclusdo da elucubracdo de possiveis
associacfes entre a contaminacdo do juiz, pelo seu contato prévio com elementos
probatdrios, e a sua imparcialidade, corroborando para uma atuacdo independente e

baseada nas convic¢gdes do magistrado ante ao caso concreto.

3 CONSIDERACOES GERAIS

O presente trabalho procurou realizar uma analise objetiva e esclarecedora acerca
dos principais pontos que circundam o juiz de garantias. No processo penal brasileiro
ainda existem muitos resquicios inquisitérios, principalmente em relacdo a atuagédo do
magistrado na producédo de provas.

A adocéo do sistema acusatoério pelo art. 3°-B do CPP visa coibir, ou pelos menos
diminuir, a atividade judicial no colhimento de elementos probatérios que sirvam de base

para a formacdo do convencimento e, posterior, decisdo do magistrado. Isso porque o
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sistema acusatorio é marcado pela rigorosa divisdo de fungdes, cabendo ao juiz somente
julgar os fatos a ele apresentado.

A contaminacdo subjetiva ocorre justamente quando o sistema acusatério €
violado, ou seja, ha uma mistura ou concentracdo de fungbes, podendo o magistrado
atuar de maneira proativa, seja na producéo de provas seja no julgamento.

Corroborando para a explicacdo da contaminacéo do juiz, € importante destacar a
teoria da dissociacdo cognitiva que esclarece como acontece a subjetivacdo dos
elementos probatorios. O juiz ao produzir provas ou decidir sobre a producédo destas
constréi inconscientemente um juizo de valor que se atrela aos mecanismos cognitivos.
Em sede de instrucéo e julgamento, quando houver a apresentacéo de novos elementos,
estes irdo provocar um desconforto em seu consciente, de modo que a fim de eliminar
esse desconforto, inconscientemente o juiz procurara elementos que fundamentem os
pré-julgamentos decorrentes do contato prévio na fase de investigacdo. Nesse interim,
consequentemente, acaba resultando em uma inversdo do 6nus da prova, cabendo a
defesa do réu convencer o magistrado acerca da inocéncia daquele, ofendendo
explicitamente o principio constitucional da presuncao de inocéncia.

Dessa necessidade extingdo da violacdo ao principio da presuncéo de inocéncia
e da imparcialidade, resultou a criacao do juiz de garantias. Essa criacao efetiva o sistema
acusatério, uma vez que ao juiz de garantias é atribuida a competéncia para
acompanhamento e controle da fase investigatéria, sendo impedido de presidir a
instrucao e julgamento, sob pena de nulidade do processo.

N&o obstante, deve o juiz de garantias adotar uma posicdo neutra em relacéo a
atividade probatéria, sendo vedada sua iniciativa e a inversdo da atuacdo do érgao
acusador. Nesse diapasdo, cabe ao juiz de garantias controlar a legalidade das
diligéncias realizadas no inquérito policial e ponderacdo dos direitos fundamentais,
guando estes entrarem em conflito.

Apesar das adversidades existentes em relacdo a sua aplicabilidade e falta de
recursos, sao nitidos os beneficios trazidos pela implementacéo dos juizes de garantias,
guando se busca um processo penal justo, isento de juizo de valores, sendo os fatos
julgados com base nas provas apresentadas pelas partes, ndo obstante a observacao

dos direitos e garantias constitucionais elencados na Carta Magna.
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4 CONCLUSAO

Diante da andlise presente neste estudo acerca da Lei n® 13.964 de 2019, conclui-
se que a mesma trouxe alteracdes relevantes para o ordenamento juridico brasileiro.

Ha de se considerar que introducéo do art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal e a
adocdo do sistema acusatério, cuja premissa principal € a separacao das funcdes de
acusar e julgar, foi um passo importante na garantia da imparcialidade no processo penal.
Haja vista que consoante esse sistema um juiz é responsavel por controlar legalidade e
garantir os direitos fundamentais do acusado na fase pré-processual e outro juiz possui
a incumbéncia de dar prosseguimento ao feito.

A Constituicdo Federal € categodrica em estabelecer ao Ministério Publico a
legitimidade exclusiva para propositura da acédo penal, além de todo trabalho de cunho
probatdrio, juntamente com a autoridade policial e as partes. Nesse sentido, o art. 3-A do
CPP eliminou a possibilidade da ocorréncia de um ativismo judicial ao vedar a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de
acusacao, qual seja o Ministério Publico. Decorréncia logica da separacao de funcdes e
efetivacao da imparcialidade no processo penal, consubstanciou-se na criagao dos juizes
de garantias

Tendo em vista que a fase investigatoria envolve a supressao de alguns direitos
fundamentais, € inerente a necessidade da atividade jurisdicional do Estado para
supervisionar e controlar a legalidade dos atos que englobam direitos como liberdade,
dignidade, privacidade etc.

Esse contato com a atividade investigatoria e as atribuicbes do magistrado nessa
fase, principalmente no tocante a restricdo da liberdade, demanda apreciacdo da
existéncia de indicios de autoria e materialidade. Esse contato prévio prejudica o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia, norteador do processo penal, pois cria no
magistrado, um pré-julgamento em desfavor do acusado, de modo a transferir a defesa
do investigado o 6nus de provar sua inocéncia.

Em que pese a resisténcia em implementacéo ao juiz de garantias, nao se verifica
criticas elementares a esse instituto, apenas empecilhos em relacéo a ordem pratica. Nao

pode o Estado se eximir de suas responsabilidades constitucionais alegando
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simplesmente uma dificuldade de implementacdo. Nao obstante, utiliza-se também o
argumento da falta de recursos financeiros, que como se sabe, séo utilizados, em uma
parte consideravel, para fins que néo potencializam sua maxima efetividade e até mesmo
para fins ilicitos, nos casos de corrupgao.

O alto custo da implementacdo dos juizes de garantia, dada a vasta extensao
territorial do nosso pais, ndo se compara aos prejuizos decorrentes do modelo atual, que
em muitas das vezes resultam em nulidades processuais, gerando gastos extras para o
Estado, além do desprestigio da justica brasileira.

Portanto, conclui-se que a adocao do sistema acusatorio e a implementacédo do
juiz de garantia, de maneira progressiva, ho ordenamento juridico brasileiro se faz
necessaria, haja vista a necessidade de adequar o Processo Penal ao Estado
Democratico de Direito. S&o inquestionaveis os beneficios decorrentes da implantacéo
dessas medidas a fim de que seja possivel um julgamento imparcial e justo no ambito

processual penal.
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