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ROomulo Moreira: O STF eojuiz dasgarantias

Como foi amplamente divulgado, o plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, na sessdo do dia 23
de agosto, que a alteracéo no Codigo de Processo Penal queinstituiu o juiz das garantias é

e i torm egra é de aplicacéo obrigatoria, cabendo aos estados, ao
) em suas respectivas esferas.

OPINIAO

A decisdo, tomada no bojo de quatro Acdes Diretas de

Inconstitucionalidade (ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305), estabeleceu um prazo de 12 meses,
prorrogaveis por outros 12, para que leis e regulamentos dos tribunais sejam aterados, permitindo a
implementacdo do novo sistema a partir de diretrizes fixadas pelo Conselho Nacional de Justica. Este
prazo comecara a contar a partir da publicacéo da ata do julgamento.

Para o colegiado, as regras introduzidas pelo chamado Pacote Anticrime (Lei n® 13964/2019) sdo uma
opcao legitima do Congresso, visando a assegurar aimparcialidade no processo penal. O entendimento
foi de que, como as normas sdo de processo penal, ndo ha violagdo do poder de auto-organizacéo dos
tribunais, pois apenas a Uni&o tem competéncia para propor leis sobre o tema, nos termos do artigo 22, I,
da Constituicéo.

De acordo com o julgamento, e conforme disciplina o Codigo de Processo Penal, o juiz das garantias
devera atuar apenas nafase dainvestigacdo criminal e terd competéncia para o controle dalegalidade do
procedimento investigatorio e pela salvaguarda dos direitos individuais dos investigados.

Na sesséo de julgamento, o ministro Luis Roberto Barroso destacou a necessidade de que o pais tenha
um direito penal sério e moderado. Segundo o ministro, o sistema atual € durissimo com os pobres e
"extremamente manso com a criminalidade dos ricos, do colarinho branco, inclusive com a apropriacéo
privada do Estado".

No mesmo sentido, a ministra Carmen L Ucia considerou "que a escolha do Legidlativo, embora ndo va
resolver todos os problemas do sistema de persecucdo penal, € benéfica, pois busca uma solucéo para
seu aperfeicoamento”.

Para o ministro Gilmar Mendes, "a criagéo do juiz das garantias foi uma das manifestagdes da classe
politica em defesa da democracia brasileira, ao assegurar mecanismos de impar cialidade do
magistrado criminal e favorecer a paridade de armas, a presuncao de inocéncia e o controle da
legalidade dos atos investigativos invasivos'
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, entendendo " que essa sistemdtica contribui para maior integridade do sistema de justica”.

Jaaministra Rosa Weber afirmou "que o direito ao juizimparcial € uma garantia prevista na
Constituicéo Federal e em convengdes internacionais das quais o Brasil é signatario”. Segundo ela,
"a obrigacdo do Estado passa pela criagéo de normas para inibir a atuagéo do magistrado em
situacdes que comprometam ou apar entem comprometer sua imparcialidade”.

A respeito do juiz das garantias, o jurista argentino Pedro Bertolino, comentando o Codigo de Processo
Penal de Buenos Aires e, mais particularmente, o juiz das garantias, fazendo como se foraum jogo de
palavras — como ele proprio admite —, afirma que com o juiz das garantias "a lel processual penal de
Buenos Aires pretendeu, antes de qualquer outra coisa, estabelecer a'garantiadeumjuiz” (grifose
aspas no original). E ainda dele a observacio de "que a propria denominacéo legal vincula-o, sem
prejuizo de outras consideracdes, com a realidade das garantias processuais’, tratando-se da
concretizacdo da"dimensio constitucional da jurisdigao” [1]

V gamos, entdo (e criticamente), alguns pontos da deci s&o:

Com efeito, decidiu-se que a competéncia do juiz das garantias termina com o oferecimento da dendncia,
cujaandlise passa a ser da competéncia do juiz dainstrugcdo, que decidira, também, eventuais questbes
pendentes; outrossim, estabel eceu-se que em até 10 dias apds o of erecimento da denlincia ou queixa, 0
juiz dainstrucdo e julgamento devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso.

Aqui surge o primeiro e grave equivoco da decisdo, data maxima venia: segundo os ministros, a
competéncia do juiz das garantias cessa a partir do oferecimento da dentincia ou queixa, ficando o juizo
de admissibilidade da peca acusatéria a cargo do juiz da causa, ao contrario do que expressamente
estabel ece 0 artigo 3°-C, do Codigo de Processo Penal, in verbis: "a competéncia do juiz das garantias
abrange todas as infragcdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da
denlncia ou queixa na forma do artigo 399 deste Codigo”.

Ora, deixando para o juiz do processo a competéncia para receber (ou rejeitar) a denlincia ou queixa, por
obvio que a decisdo fez tabula rasa do verdadeiro sentido da criagdo do juiz das garantias, que é o de
afastar o juiz dainstrucéo do material colhido durante ainvestigacéo criminal, inquisitoria por sua
propria natureza.

Naformacomo foi decidido, o juiz queirajulgar o caso pena jateratido contato com os elementos
colhidos durante ainvestigacdo criminal, pondo em xeque a suaimparcialidade, pois, possivelmente (e
ainda que inconscientemente), estara contaminado pelos atos investigatorios levados a cabo sem os
cuidados do devido processo legal, especialmente a ampla defesa, o contraditorio, a publicidade e a
oralidade.

A proposito, Roberto Falcone, defendendo aimparcialidade do julgador, explica que, em razéo dela, ndo
pode "ser uma mesma pessoa a que realiza a investigacao e a que decida”. Assim, o modelo acusatério
"pretendeu devolver ao investigado/acusado a qualidade de sujeito de direitos, o que o procedimento
inquisitivo negava, transformando-o em um mero objeto de um procedimento inquisitivo, presidido por
umjuizinstrutor e de acusagéo” [2].
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Eis o ponto central: aimparciaidade do julgador, "a primeira exigéncia de um juiz, que n&o pode ser, ao
mesmo tempo, parte e julgador no conflito submetido a sua decisdo”, conforme sintetiza Juan Montero
Arocal3].

Sobre o tema, Ferrgoli afirma que aimparcialidade deve ser, para o juiz, "um habito intelectual e moral”
, razdo pela qual ndo deve ter o Magistrado qualquer "interesse acusatorio”; neste sentido, paraele,

"a funcéo judicial ndo pode ser contaminada pela promiscuidade entre juizes e 6rgaos da policia, que
S0 devem ter relagbes — de dependéncia — com a acusagéo publica” [4]

Também, lamentavelmente, foi afastada a regra que previa o relaxamento automéatico da prisio caso as
investigacdes ndo fossem encerradas no prazo legal. Segundo a deciso, o juiz podera avaliar os motivos
gue motivaram sua declaracdo. Trata-se, sem duvidas, de outro equivoco, pois o 82° do artigo 3°-B é
claro ap estabelecer que "se 0 investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, mediante
representacao da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a
duracéo do inquérito por até 15 dias, apos o que, se ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a
prisdo sera imediatamente relaxada’.

E 6bvio ser necesséria uma sangdo (o relaxamento da priso ilegal) para o descumprimento do prazo de
término dainvestigacdo; sem ela, de nada adianta estabelecer um prazo para o final do procedimento
investigatorio.

A Corte também deixou assentado que as normas relativas ao juiz das garantias ndo se aplicam aos
processos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
regidos pela Lei n° 8.038/1990; tampouco € aplicavel aos processos de competénciado Tribunal do Jari,
aos casos de violéncia domeéstica e familiar e as infraces penais de menor potencial ofensivo, podendo
atuar, contudo, nos processos criminais da Justica Eleitoral.

Aqui, mais um erro: ndo ha autorizacdo legal para excluir acompeténcia do juiz das garantias no
procedimento do juri, nos casos penais relativos a violéncia doméstica e familiar e nas hipéteses de
prerrogativa de foro; pelo contrario, alei sd excluiu a sua atuagdo nas infraces penais de menor
potencial ofensivo, nos exatos e claros termos do artigo 3°-C, acima transcrito.

Com efeito, ndo ha qualquer razéo, seja do ponto de vista das novas disposi¢ces, sgja em decorrénciada
Constituicdo Federal, para limitar a competéncia do juiz das garantias aos processos na primeira
insténcia; muito pelo contrério, também deveriam ser observadas as novas disposi ¢oes processuais
penais nas agoes penais originérias, de tal maneira que quando um desembargador ou ministro tivesse
atuado nafase de investigagao, outro deveria ser o relator paraainstrucao e para proferir o voto.

A Corte também afastou a regra que previa a designacdo do juiz das garantias,; assim, segundo a deciséo,
0 juiz devera ser investido conforme as normas de organizagao judiciaria de cada esfera dajustica,
observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelos tribunais.

Acertadamente, foi fixado o prazo de até 90 dias, contados da publicacdo da ata do julgamento, para 0s
representantes do Ministério Plblico encaminharem, sob pena de nulidade, todos os procedimentos de
investigacao e outros procedimentos semel hantes, mesmo gue tenham outra denominag&o, ao respectivo
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juiz natural, independentemente de o juiz das garantias ja ter sido implementado na respectiva jurisdi¢éo.

O exercicio do contraditorio serarealizado, preferencialmente, em audiéncia publica e oral. Contudo, o
juiz pode deixar de realizar a audiéncia quando houver risco para 0 processo ou adia-la em caso de
necessidade. Também ficou decidido que, em caso de urgéncia, a audiéncia de custodia podera ser
realizada por videoconferéncia. Aqui € preciso atencao para que a excepcionalidade ndo se torne regra.

Outro equivoco evidente foi estabelecer que o Ministério Publico, ao se manifestar pelo arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, submetera sua
manifestacdo ao juiz competente e comunicara o fato avitima, ao investigado e a autoridade policial,
podendo encaminhar os autos para o procurador-geral ou para ainstancia de revisao ministerial, quando
houver, para fins de homologacdo. Além da vitima ou de seu representante legal, a autoridade judicial
competente também podera submeter a matéria a revisdo da insténcia competente do 6rgéo ministerial,
caso verifique patente ilegalidade ou anormalidade no arquivamento.

Como se V€, equivocadamente, manteve-se o controle judicial no procedimento de arquivamento da peca
investigatoria, o que é um retrocesso. A nova redacdo do artigo 28 também é clara (e constitucional),
afastando o controle do juiz sobre a promogéo de arquivamento de pegas de informagédo; ou sgja, o velho
artigo 28 (um ranco inquisitorial do Codigo de Processo Penal) foi repristinado, voltando ao antigo
procedimento de submeter ao juiz a promocdo de arquivamento. Sem dividas, um grande retrocesso!

Ademais — e aqui mais um erro cometido pela Suprema Corte —, foi declarada a inconstitucionalidade
do artigo 157, 85°, que proibia o juiz que tivesse admitido prova declarada inadmissivel de proferir a
sentenca ou 0 acorddo. Ora, se 0 juiz tomou conhecimento da provailicita, ainda que elasga
desentranhada (como determina o caput do artigo 157), ele ja estara contaminado por ela e, por
conseguinte, a sua decisao.

E, mais umavez contrariamente ao texto expresso dalel (artigo 3°-C, 839), decidiu-se que aremessa dos
autos ao juiz dainstrucdo é obrigatoria, declarando-se inconstitucional a normaque previaa
permanéncia dos autos com o juiz das garantias. Mais um equivoco! O sentido da referida disposicéo
(longe de ser inconstitucional, pelo contrario) € exatamente evitar que o juiz da causa tenha contato (e se
contamine) com os autos da investigacéo criminal, formulando de logo uma hipétese e buscando fatos
gue a comprovem; € o chamado "primado da hipétese sobre os fatos', conforme licdo do processualista
italiano Franco Cordero.

A divulgacdo de informagdes sobre arealizacdo da prisdo e aidentidade do preso pelas autoridades
policiais, pelo Ministério Publico e pela magistratura deve assegurar a efetividade da persecucédo penal, o
direito ainformacéo e a dignidade da pessoa submetida & prisdo. Neste aspecto, foi mantida a regra que
proibe as autoridades penais de fazer acordos com 6rgéos de imprensa para divulgar operacoes. Nesse
ponto, o colegiado considerou que a divulgacéo de informacdes sobre prisdes e sobre aidentidade do
preso pelas autoridades policiais, pelo Ministério Pablico e pelo Judiciario deve seguir as normas
constitucionais para assegurar a efetividade da persecucéo penal, o direito ainformacéo e adignidade da
jpessoa.

Certamente, esta € uma quest&o muito controversa e diz respeito, ndo especialmente ao juiz das
garantias, mas aum conflito entre a liberdade de expresséo e de informacéo e o direito individual de ter
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aimagem protegida e a sua honra preservada. Eis uma matéria muito sensivel, assim definida por
Escalante:

"Uma contraposi¢ao entre duas modalidades dednticas derivadas da liberdade de expressao ou
informacao, e o direito a preservacdo da honra, consistente em que um ato de manifestacéo de
pensamento, opinido ou informacao de um deles esta permitido por aquelas liberdades e, por sua vez,
esta proibido pelo direito de preservacdo da honra alheia. O conflito consiste, em suma, na permissao
de opinar e informar e a proibi¢éo de lesdo do direito a honra" [5].

De toda maneira, é preciso atencdo e rigor no cumprimento deste dispositivo, pois, efetivamente, o mais
que se vé no Brasil € uma exposicdo absurda, perversa e inconstitucional daimagem de investigados e
acusados, sem a necessaria preservacao dos direitos individuais declarados e garantidos pela
Constituicdo. Por outro lado, numa democracia, é indispensavel que os meios de comunicagdo tenham a
liberdade (e aresponsabilidade) de informar os cidaddos, com os cuidados para ndo contribuirem, com
esta exposi¢ao, para prejulgamentos, futuras e injustas condenagdes.

No que se refere a sucessao dalei no tempo, firmou-se o entendimento que a eficaciadalel ndo
acarretara nenhuma modificacéo do juizo competente nas acdes penais ja instauradas no momento da
efetivaimplementacdo do juiz das garantias pelos tribunais.

Assim, em relacdo aos processos pendentes na data da entrada em vigor da novalei, deve-se atentar para
0 artigo 2°, do Cdédigo de Processo Penal ("alei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo
da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lel anterior™). Ou sgja, relativamente as agles penais
em curso (estejam em primeiro grau, nos tribunais, no Superior Tribunal de Justica ou na Suprema
Corte), se um juiz, desembargador ou ministro deferiu alguma medida requerida durante afase de
investigacao, o processo deve ser encaminhado ulteriormente para outro magistrado, seja o substituto
legal, seja um novo relator, devidamente sorteado. A novalei somente ndo atingira 0s processos em que
jahouve recebimento da peca acusatoria. Esta € umainafastavel conclusdo que decorre dos principios
gue regem a sucessao das leis processuais penais formais no tempo.

Como se V§, e para concluir, demorou-se tanto tempo para se decidir acerca da constitucionalidade do
artigo 3°-B e seguintes do Codigo de Processo Penal e, ao final, transfigurou-se o juiz das garantias,
impedindo o avanco do processo penal brasileiro e deixando-o com o velho rango inquisitorial de sempre.

Uma penal
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