|
p iy

IBCCRIM

JUIZ DAS GARANTIAS: A ONDA DEMOCRATICA EM MEIO A MARE DO PUNITIVISMO RASTEIRO

Resumo: O artigo aborda a figura do Juiz das Garantias, inserido ao ordenamento brasileiro pela Lei Federal 13.964/19,
discorrendo sobre os diversos aspectos atinentes ao tema, dentre os quais as especificidades e pertinéncia da figura

introduzida. Assim, empreendeu-se uma leitura do instituto sob a ética da teoria da dissonancia cognitiva, argumento sensivel
a andlise da imparcialidade subjetiva do magistrado.
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Abstract: The article approaches the figure of the Judge of Guarantees, inserted to the Brazilian legal order by the Federal Law
13.964 / 19, discussing about the several aspects related to the theme, among which, the specificities and pertinence of the
introduced figure. Thus, the institute was valued from the perspective of the theory of cognitive dissonance, an argument
sensitive to the analysis of the subjective impartiality of the judge.
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Inimeras polémicas tomaram conta do debate publico apds a introducdo do “Juiz das Garantias”, figura que foi inserida a
ordenamento brasileiro pela Lei Federal 13.964/19, resultante do polémico “Pacote Anticrime”, inicialmente apresentado pe!
atual ministro da Justica e Seguranga Publica e largamente alterado no congresso nacional apos criticas. Ainda que o panic
tenha se instaurado diante da tematica, j& sendo inclusive objeto das ADIs 6.298 e 6.300 e de nota de repudio elaborada pela




Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB),(|1]) nao € de hoje que o assunto e discutido no Brasil.

0 movimento se iniciou cerca de 10 (dez) anos atrds, com o Anteprojeto de Lei que visou a reforma do Cédigo de Processo
Penal e que abrangeu, dentre as suas disposigdes, a aplicagdo do Juizo das Garantias. Posteriormente, a proposta resultou no
Projeto de Lei 156/2009 do Senado Federal, distribuido na Camara dos Deputados sob o nimero 8.045/2010. Diante de uma
opcao legislativa, que priorizou andlise dos Cédigos de Processo Civil e Comercial, a temdatica constante no projeto de index
processual penal permaneceu relegada ao esquecimento por consideravel tempo.

Ainda que bem questionaveis as inovagdes trazidas pela Lei Federal 13.964/19, é certo que ela disciplinou os novos artigos 3-
A a 3-F do Cddigo de Processo Penal, os quais introduziram ao ordenamento brasileiro a figura do magistrado “responsavel/
pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais”. E que muito embora a figura
tenha ocasionado consideravel estardalhago midiético, ela ndo deveria gerar temores a ninguém, ao menos aqueles que se
importam com algum espirito democratico.([2])

Em breves linhas gerais, a figura do Juiz das Garantias se entende pela designagdo de um magistrado dotado de competéncia
para a atuacdo exclusiva em fase pré-processual, diverso do togado responsdvel pelo processo e o julgamento do feito.
Caberd a esse juiz de fase embriondria decidir acerca da pertinéncia de medidas cautelares investigativas, como
determinagdo de buscas e apreensdes e interceptagdes teleméticas - a homologagdo ou ndo da prisdo em flagrante delito,

eventual conversdo em prisdo temporaria ou preventiva, averiguagdo de excessos da autoridade policial, decidir sobre o
recebimento da denudncia ou queixa, entre outras fungdes estabelecidas pelo novo artigo 3-B do CPP. Cumpre observar que,
diante de tal sistematica, as fungdes de investigacao e controle continuam sendo exercidas, respectivamente, pela autoridade
policial e pelo 6rgdo ministerial, competindo ao juiz a atuagédo acerca do controle da legalidade dos atos investigatérios e
aferigdo do respeito as garantias do investigado.

Objetiva-se, com isso, uma otimizagao jurisdicional das fungbes particulares dessa fase procedimental, bem como garantir o
maior distanciamento subjetivo do juiz instrutor do contato com elementos materiais presentes em fase investigativa. Assim,
na prdtica, a adogdo da mencionada estratégia representa uma superagdo da regra de prevengdo da competéncia, que é
encampada atualmente pelo artigo 83 do CPR([3]) por uma perspectiva sistematica mais adequada ao principio maximo da
imparcialidade do julgador, considerada como essencial a concepgdo de justica, pressuposto basilar da atividade
jurisdicional([4]) e imprescindivel para a configuragdo de um estado democrético de direito. Isso tudo, ainda que a temética
tenha constantemente se restringido apenas a discusséo das hipdteses de suspeigdo e impedimento do magistrado (artigos
252 e 254 do CPP).([5])

Precisamente nesse ponto, muitas vezes por mero desconhecimento técnico, os veiculos de informagéo tém tratado o juiz de
instrugdo e de garantias como sinénimos,([6]) sendo que essas figuras ndo deveriam se confundir. O juiz de instrugéo,
encontrado em sistemas juridicos de paises como Espanha e Franga, possui a precipua caracteristica de concentrar as
atividades investigativas nas maos do togado, a quem compete a colheita dos elementos informativos, além da coordenacéo
das atividades do Ministério Publico e da Policia, que sdo coadjuvantes e complementares a atuagdo do magistrado. O Juiz
das Garantias, por sua vez, é figura que se aproxima mais do sistema italiano (giudice per le indagini preliminare — fase
preliminar([7])), na qual o juiz ndo determina os rumos da investigagdo, mas atua quando instado, sendo responsavel pela
salvaguarda dos direitos do investigado e principalmente pela andlise da legalidade dos atos incursionadores em esfera dos
particulares. Neste mesmo contexto, as reformas processuais penais latino-americanas ja ocorridas em paises como Chile,
Paraguai, Coldmbia e Argentina tiveram papel determinante na estruturagdo de uma jurisdigdo criminal mais democratica,
incluindo, dentre as modificagdes propostas a implantagdo do Juiz das Garantias, na tentativa de superar os problemas
caracteristicos do modelo de processo penal inquisitivo.([8])

Um julgador que acompanhou toda a investigagdo criminal, por sua vez, naturalmente tenderd a assumir um posicionamento
mais orientado as teses acusatodrias, sendo que tal explicagdo ndo estd sequer adstrita ao plano racional do julgador. A
psicologia pode explicar que uma primeira impressdo negativa sobre determinada situagdo, como, por via exemplificativa, a
conversdo de uma prisdo em flagrante em preventiva, pode vincular o comportamento do magistrado por prazo
indeterminado. Ele subjetivamente tenderd a aderir a imagem de culpabilidade ja construida e, possivelmente, buscara
confirma-la durante a audiéncia de instrugdo.([9])

Ao momento, impossivel ndo mencionar o fenémeno que busca explicar padrées comportamentais humanos de nome Teoria
da Dissonancia Cognitiva, ou “incoeréncia cognitiva”, que foi concebida pelo psicélogo Leon Festinger em 1957. Dispde a tese
que a psique humana almeja convalidar decisdes anteriormente tomadas, buscando com isso dotar de coeréncia os fatos
pretéritos, existentes e os porvindouros. Ou seja, uma vez adotado determinado juizo, o ser humano tende a tomar as
subsequentes decisdes correlatas em forma harmodnica a anterior ou, ainda, desprezar as informagdes que colidem ao
entendimento posto. Via consequente, opgdes desarmonicas s@o geradoras de incomodo no individuo, que busca por
reestabelecer a ordem abalada.

Um exemplo cotidiano e néo relacionado ao direito é o caso do fumante habitual. Em geral, as pessoas tendem a almejar uma
vida sauddvel. A partir do conhecimento que essa pratica ocasiona maleficios irremedidveis a saldde, ha um choqt
antagonico de crengas, criando-se uma necessidade involuntaria e automatica para reduzir-se essa pressdo: O fuman.
podera considerar que o comportamento vale a pena em um sistema de riscos e recompensas e minimizar as desvantagens



pessoais, criando desculpas para continuar fumando, a exemplo de que “pouco cigarros por dia ndo fazem mal”, ou que “todos
nds iremos morrer algum dia”. Isso reduziria a dissonancia e justificaria a continuidade do seu comportamento, pois o habito
seria coerente com as suas ideias sobre o tabaco, ainda que tenha ciéncia dos maleficios a satde (informagao dissonante).
Trata-se, dessa forma, da harmonizagdo entre a cognicdo e a acdo por meio da mudanga desta ultima, resultando na
eliminagdo do estado de dissonancia anterior.([10])

Para o campo do processo penal, a aplicagdo da teoria da dissonancia cognitiva tem seu direto reflexo nas questdes que
circundam a imparcialidade intelectiva. O magistrado, no momento da formagdo de sua decisédo, precisara lidar com duas
opinides externas antagdnicas - tese de acusagdo e a antitese da defesa -, além de ligar com suas preconcepgdes e
impressdes sobre o caso em questdo.([11]) Como consequéncia da desarmonia criada e com o agravamento da tenséo
psiquica, criam-se dois efeitos distintos.

No primeiro, o chamado efeito inércia ou perseveranga(|12]) estudado por Bernd Schiinemann, as informagdes que confirmam
uma hipotese que fora considerada correta serdo sistematicamente superestimadas, enquanto as contrarias poderdo ser
sistematicamente desvalorizadas. No segundo, opera-se o principio da busca seletiva de informagdes, em que se procurarg,
predominantemente, informagdes que confirmem a primeira hipétese aceita, sejam elas informagdes dissonantes ou
consoantes.([13]) Assim, por simpléria redugdo, tem-se que ao se tomar determinada decisdo, baseando-se em certos

elementos, o julgador tendera a (i) ignorar novos elementos que colidem com o entendimento anterior; (ii) buscar com distinta
vontade elementos que convalidem a decisdo anterior; ou, ainda, (iii) dar maior peso aqueles elementos ja existentes no
sentido do credo inicial.

Precisamente aqui a figura do Juiz das Garantias é relevante mecanismo de mitigar esse efeito de enviesamento inconsciente
do julgador que atua em fase pré-processual. Diante de um novo magistrado, agora atuante apenas na fase judicial, existira
maior probabilidade de que alguns erros judiciais cometidos sejam reconhecidos, ja que ele ndo estara vinculado a atos que
praticou anteriormente e poderd, por exemplo, orientar a reavaliagdo de determinada medida cautelar decretada durante as
investigagdes que estiver desprovida de fundamentagdo suficiente. Além disso, ele terd mais chances de se dedicar
exclusivamente a efetiva verificagcdo da legalidade e da confirmagao dos elementos probatérios constantes no processo. Com
isso, almeja-se evitar uma mera condugdo de atos criados para corroborar a tese acusatéria ja pré-concebida. O magistrado
serd, em outras palavras, dotado de maior potencial de imparcialidade, visando garantir superior viabilidade do exercicio de
um efetivo direito a defesa nesta fase processual.

Some-se a isso que, de acordo com o novo texto da Lei, os elementos coletados durante a investigagdo criminal
permanecerdo apartados, acautelados com o Juiz das Garantias e com acesso as partes (artigo 3-B, § 3° do CPP), priorizando
a prova produzida em contraditério judicial e evitando que o magistrado responsavel pela condugéo da instrugdo tenha
contato com a “primeira impressdo” negativa do réu, resultado da investigagdo criminal documentada e produzida
unilateralmente.([14])

N&o se perca de vista, que a separagéo das figuras do julgador atuante em fases distintas estd em plena conformidade com a
atual tendéncia de um processo penal que bebe nas fontes da epistemologia, preocupada em trabalhar com a
correspondéncia entre os elementos probatérios constantes no processo e o possivel conceito de verdade, até mesmo por ser
essa uma condigdo necessaria para a justi¢ca da decisdo, ainda que n&o se trate do Unico fim que o processo persegue.([15])
Como bem preconizou Michele Taruffo e complementou Gustavo Badard, para que uma deciséo seja guiada pelo critério de
justica, ela devera estar condicionada por um trinémio,([16]) que consiste em: (i) um correto juizo do fato, que tenha como
finalidade uma acertada reconstrugédo dos fatos; (ii) a adequada interpretagdo das regras juridicas, em especial quanto as
atividades de hermenéutica e aplicagdo da lei penal; e por fim, (iii) o emprego de um procedimento vélido, com o respeito as
garantias, aos direitos e ao devido processo legal.

Todas essas condigdes decorrem de um mesmo denominador, o juiz da causa, que é investido pela coletividade com a fungdo
de dirimir controvérsias e decidir acusagdes criminais com base no direito. Como resultado, um magistrado com uma pré-
disposi¢do cognitiva — seja a favor ou contra o réu - tenderd a ndo realizar um correto juizo dos fatos, consequentemente
deixando de aplicar o direito acertadamente, e, ainda, cerceara as garantias processuais aplicadas ao processo. De nada
valeria o desenvolvimento do processo se o resultado do jogo ja estiver definido. E, de fato, “A imparcialidade judicial é uma
garantia tdo essencial a fungéo jurisdicional que condiciona a sua propria existéncia: Sem juiz imparcial, ndo ha propriamente
processo judicial’.([17])

Corriqueira critica a implantagéo da figura do Juiz das Garantias(|18]) é a suposta falta de estrutura e recursos financeiros do
Estado, que podem inviabilizar a implementacdo de tal medida. Trata-se, inclusive, do mesmo tipo de argumentagéo
comumente utilizada para justificar a superlotagcdo dos presidios e até mesmo daqueles que se opuseram a efetivagdo do
projeto das audiéncias de custédia. E fato que ampla gama de previsdes legais muitas vezes ndo sdo efetivamente
implementadas. Basta verificar que em diversas comarcas no Brasil, sequer ha a presenga da Defensoria Publica, legalmente
garantida aos cidaddos (Lei Complementar 80/94).

Essas dificuldades, no entanto, ndo devem ditar o “dever ser” do planejamento de uma legislagdo mais aperfeigoac
compativel com os principios democraticos e alinhada ao sistema acusatério. Dito em outras palavras: politica processuai
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nao se poae razer nivelanao por paixo .

Em tempos sombrios, em que o retrocesso prossegue, comemorar as pequenas vitérias pode ser considerado um “avango
democrdtico e civilizatério”([19]) Nao se perca de vista, no entanto, que o Juiz das Garantias, embora considerado um
progresso significativo, ndo é a salvaguarda para todas as mazelas do processo penal. Enquanto a mentalidade punitivista
rasteira permanecer na cultura dos aplicadores do direito, ndo haverd uma ruptura significativa com a tradigdo inquisitéria.
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