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RESUMO

Apos longos debates doutrinarios acerca de sua implementagédo, especialmente a
respeito de sua importancia para a preservagao da imparcialidade dos magistrados e
de seu impacto na efetividade da prestagao jurisdicional, com o advento da Lei n°
13.964/19, foi instituida a figura do juiz de garantias no ordenamento processual
penal brasileiro. Decorridos anos de suspensao de sua eficacia por medida cautelar,
o Supremo Tribunal Federal decidiu, no ambito das Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305, pela constitucionalidade do instituto
de juiz de garantias, embora também pela sua inaplicabilidade aos 6érgaos
colegiados, seja em investigagdes que ali tramitam em razao da prerrogativa de foro,
seja em caso de apreciagcao de impugnacdes a decisdes de instancias inferiores,
situacdo que atualmente acarreta a fixagdo da competéncia por prevengdao. Com
este trabalho revisitaremos as discussdes acerca do instituto do juiz de garantias,
além de analisarmos os fundamentos da referida decisdo do Supremo Tribunal
Federal relativos a sua nao aplicagao aos tribunais, com o fim de propormos uma
alteragao legislativa que, de modo a tornar o processo penal como um todo mais
coerente com a finalidade da nova sistematica, a implemente também nos tribunais.
A metodologia se baseia na revisdo bibliografica de estudos elaborados sobre o
tema, a partir da qual sera empregado o método dialético, com o confronto da tese
com a antitese, extraindo-se dai a sintese. Em algumas ocasifes, em que ndo ha
controvérsias doutrinarias, sera utilizado o método dedutivo. Concluiu-se que,
apesar de internamente coerente, a decisdao do STF resultou na descaracterizagao
do sistema de juiz de garantias. Ao fim, sugerimos uma nova reforma legislativa que
melhor assegure a imparcialidade judicial, bem como a coesao no processo penal.

Palavras-chave: processo penal; juiz de garantias; juiz das garantias;

imparcialidade.



ABSTRACT

After extensive doctrinal debates concerning its implementation—particularly
regarding its importance for preserving judicial impartiality and its impact on the
effectiveness of judicial proceedings—the figure of the juiz de garantias (judge of
guarantees) was established in the Brazilian criminal procedural system through Law
No. 13,964/19. Following years of suspended effectiveness due to a preliminary
injunction, the Federal Supreme Court ruled, in the context of Direct Actions of
Unconstitutionality (ADIs) 6298, 6299, 6300, and 6305, that the juiz de garantias is
constitutional. However, the Court also held that the institution does not apply to
collegiate courts, whether in investigations processed there by reason of prerrogativa
de foro (privileged jurisdiction) or in cases involving the review of decisions from
lower courts—a situation that currently results in jurisdiction being established by
prevention. This study revisits the discussions surrounding the juiz de garantias and
analyzes the reasoning adopted by the Supreme Court regarding its non-application
to higher courts, with the aim of proposing a legislative amendment to extend its
implementation to these courts, thereby rendering the criminal procedure as a whole
more coherent with the purposes of the new system. The methodology is based on a
literature review of studies on the subject, employing the dialectical method—through
the confrontation of thesis and antithesis to derive a synthesis. In instances where no
doctrinal controversy exists, the deductive method will be used. It is concluded that,
although internally consistent, the Supreme Court’s decision ultimately led to a
distortion of the juiz de garantias system. Finally, we suggest a new legislative reform
that would better ensure judicial impartiality and greater coherence within the criminal
procedure.

Keywords: criminal procedure; juiz de garantias; judge of guarantees; impartiality.
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1 INTRODUGAO

Apos longos debates doutrinarios acerca de sua implementagao,
especialmente a respeito de sua importancia para a preservagao da imparcialidade
dos magistrados e de seu impacto na efetividade da prestagéo jurisdicional, com o
advento da Lei n° 13.964/19, foi instituida a figura do juiz de garantias no
ordenamento processual penal brasileiro.

Decorridos anos de suspensdo de sua eficacia por medida cautelar, o
Supremo Tribunal Federal decidiu, no ambito das Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305, pela constitucionalidade do instituto
de juiz de garantias, embora também pela sua inaplicabilidade aos o&rgaos
colegiados, seja em investigacdes que ali tramitam em razao da prerrogativa de foro,
seja em caso de apreciagcdo de impugnacdes a decisdes de instancias inferiores,
situacao que atualmente acarreta a fixagao da competéncia por prevencao.

Com este trabalho revisitaremos as discussdes acerca do instituto do juiz de
garantias, além de analisarmos os fundamentos da referida decisdo do Supremo
Tribunal Federal relativos a sua nao aplicagao aos tribunais, com o fim de propormos
uma alteragao legislativa que, de modo a tornar o processo penal como um todo
mais coerente com a finalidade da nova sistematica, a implemente também nos

tribunais.

1.1 Justificativa

Na licdo de Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 103), “[...] 0 juiz das garantias
€ responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo

prévia do Poder Judiciario.”

A discussdo acerca da criacdo da figura do juiz de garantias remonta as
decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos nos casos Piersack vs. Bélgica e

De Cubber vs. Bélgica, respectivamente em 1982 e 1984, nos quais se reconheceu



a incompatibilidade da participagéo do juiz responsavel por julgar o processo na fase

de investigagdo com o direito fundamental a ser julgado por um juiz imparcial.

O problema apontado nos modelos nos quais o juiz da investigagao € também
competente para julgar o processo € justamente o enviesamento do magistrado,
conforme diversos estudos no campo da psicologia, o qual inevitavelmente formaria
uma convicgao ainda no curso da investigagcdo, de acordo com a qual tenderia a
decidir na instrugdo e no julgamento. Isso se daria em virtude de um viés de
confirmacgado que o tornaria menos permeavel a elementos em sentido contrario a
sua opinido ja formada durante o procedimento investigatério, o qual por sua propria

natureza € desprovido de contraditorio.

Assim, como solugdo para essa questdo, foi concebido o juiz de garantias.
Nessa sistematica, em sintese, o juiz de garantias “[...] intervém — quando invocado
— na fase pré-processual até o recebimento da denuncia, encaminhando os autos
para outro juiz que ira instruir e julgar, sem estar contaminado, sem pré-julgamentos

e com a maxima originalidade cognitiva.” (LOPES JR., 2023, p. 56)

A adogao desse modelo no ordenamento juridico nacional foi incluido no
projeto de novo Cdédigo de Processo Penal, Projeto de Lei do Senado n° 156/2009, o
qual atualmente encontra-se em tramitacgdo na Camara dos Deputados.
Posteriormente, no @mbito do Projeto de Lei n® 10.372/2018, ao qual foi apensado o
projeto de Pacote Anticrime apresentado pelo Poder Executivo e que viria a se
tornar a Lei n° 13.964/19, foi incluida na referida proposta a criacdo do juiz de
garantias. Importante ressaltar que o regramento dessa figura no Pacote Anticrime
nao foi idéntica a do Projeto de Lei n° 156/2009; dentre outros pontos, enquanto este
previa sua aplicacdo também aos tribunais, aquele silenciou sobre o tema, embora
tivesse excluido expressamente de sua incidéncia os juizos colegiados de 1?2

instancia, previstos na Lei n°® 12.694/12.

A eficacia dessa nova sistematica foi suspensa ainda durante o periodo de
vacatio legis pelo Supremo Tribunal Federal em razdo de medida cautelar deferida
no bojo das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6298, 6299, 6300 e 6305. No

julgamento de mérito das referidas agdes, decidiu a Corte pela constitucionalidade



do novo instituto, mas também pela sua ndo incidéncia aos feitos de competéncia
dos tribunais, dentre outras situagdes, uma vez que a colegialidade ja seria

suficiente para resguardar a imparcialidade do Judiciario.

Com este trabalho revisitaremos as discussdes acerca do instituto do juiz de
garantias, além de analisarmos os fundamentos da referida decisdo do Supremo
Tribunal Federal relativos a sua nao aplicagao aos tribunais, com o fim de propormos
uma alteragao legislativa que, de modo a tornar o processo penal como um todo
mais coerente com a finalidade da nova sistematica, a implemente também nos
tribunais.

Assim, pretendemos, por meio de uma pesquisa bibliografica, analisar os
debates doutrinarios a respeito do instituto do juiz de garantias, bem como a
fundamentacdo da referida decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca de sua
inaplicabilidade aos tribunais. Ao fim, uma reflexdo acerca da possibilidade de sua
implementagédo também nesses 6rgaos, por meio de uma futura inovacéo legislativa.
Diante do exposto, o tema é relevante, visto que trata de questao de grande impacto
para a plena eficacia dos direitos fundamentais, dos quais o direito a um julgamento
imparcial € insito a propria existéncia de um Estado Democratico de Direito, bem
como para o funcionamento dos tribunais brasileiros e, consequentemente, para a

eficiéncia na prestacao jurisdicional.

1.2 Hipotese

A hipotese a ser pesquisada é a de que a auséncia do juiz de garantias nos
tribunais, na sistematica implantada pela Lei n°® 13.964/19, ndo é coerente com a

justificagao tedrica desse instituto.

A colegialidade nos tribunais, nos moldes do atual ordenamento processual
penal, muito embora reforce a imparcialidade dos julgamentos, ndo o faz de modo a
solucionar os problemas que motivaram a criagdo do juiz de garantias na 12

instancia.



1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo geral

Estudar e analisar o instituto do juiz de garantias, as razdes de sua existéncia

e 0 seu atual regramento no Brasil.

1.3.2 Objetivo Especifico

Pesquisar a questdo do juiz de garantias nos tribunais, quanto a sua

necessidade, viabilidade e possivel implantacao futura.

1.4 Marco Teérico

Inicialmente, para os conceitos basicos acerca da problematica do juiz de
garantias, serdo usadas as obras de Renato Brasileiro de Lima (2020) e de Aury
Lopes Jr. (2023)

Ambos os autores discorrem acerca dos assuntos subjacentes aos debates
em torno da criagdo do juiz de garantias, tais como o conceito de imparcialidade,
em suas dimensodes subjetiva e objetiva, as teorias e estudos acerca dos vieses

cognitivos e sobre a normatizacédo dessa figura no Brasil.

Ademais, esses doutrinadores discutem a questao do siléncio da lei quanto a
aplicacao desse instituto aos tribunais, posicionando-se ambos pela sua extenséo
também a esses 6rgdos. Em sentido diverso, Paulo Rangel (2023) e Rogério
Sanches Cunha (2020) defendem a desnecessidade da presenga do juiz de
garantias nos tribunais, argumentando a existéncia da colegialidade como reforgo a

imparcialidade judicial.

Trata-se este de argumento desenvolvido no acordao (2023) proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade

n°® 6298, 6299, 6300 e 6305, ao fundamentar a decisao pela inaplicabilidade dessa
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inovagao legislativa as cortes nacionais.

Para uma analise mais aprofundada da questdo da colegialidade, temos a
obra de André Garcia Ledo Reis Valadares (2018), que aborda minuciosamente

esse tema.

1.5 Metodologia

A metodologia se baseia na revisao bibliografica de estudos elaborados sobre
o tema, a partir da qual sera empregado o método dialético, com o confronto da tese
com a antitese, extraindo-se dai a sintese. Em algumas ocasides, em que nao ha

controvérsias doutrinarias, sera utilizado o método dedutivo.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS DO JUIZ DE GARANTIAS

2.1 O principio da imparcialidade

Num primeiro momento, trataremos brevemente acerca da questdo da
imparcialidade da jurisdicdo. Afinal, € o ponto de partida de toda a discussdao em

torno do juiz de garantias, proposto como meio de fortalecé-la.

A imparcialidade pode ser definida, em sintese, como a “auséncia de
interesse judicial na sorte de qualquer das partes quanto ao resultado do processo.”
(MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 390)

Assim, pode-se afirmar que a imparcialidade é

‘principio supremo do processo’ e ‘nucleo duro do devido processo legal’,
inerente a propria ideia de jurisdigdo [...]. A ideia de jurisdicdo esta
indissociavelmente ligada a de juiz imparcial, na medida em que, ‘se o
processo € um meio de heterocomposicao de conflitos, € fundamental que o
terceiro, no caso, o juiz, seja imparcial, isto &, n&o parte’. (COMAR, 2022, p.
37)
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E um elemento essencial de um sistema processual penal acusatério,
expressamente adotado no Brasil com o advento da Lei n° 13.964/19, em
contraposigdo ao sistema inquisitério. Segundo Danielle Nogueira Mota Comar
(2022, p. 34),

A imparcialidade guarda estreita relagdo com o sistema acusatério. No
sistema de cariz inquisitério, naturalmente ndo ha preocupagdo com a
imparcialidade, porque ha fusdo de fungbes no julgador que investiga,
acusa, conduz a causa e a julga. Nesse contexto, sendo o acusado mero
objeto de investigacdo, ‘de certa forma desaparece o cidaddo; ou pode
desaparecer’. Ja no sistema de viés acusatorio, o juiz afasta-se das fungdes
de investigar e acusar e, nesse quadro, a imparcialidade se mostra como
elemento estruturante, porque, nessa outra realidade, ha necessidade de
um terceiro alheio aos interesses das partes para aplicar o direito.

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. e Ruiz Ritter (2016, p. 60), ao criticarem a
adogado da prevengao como critério de fixagdo da competéncia pelo Codigo de

Processo Penal, salientam que

[...] a estrutura triangular do processo judicial consagra um sistema de
separagao do juiz em relagdo as partes ativa e passiva, mantendo uma
separagao organica entre ele e os érgéos privados ou publicos de acusagao
ou defesa. Com isso, o0 juiz esta suprapartes, como um terceiro
completamente alheio ao interesse discutido. Em sentido contrario, quando
chamado a realizar auténticos atos de parte ou ainda a decidir previamente,
coloca-se em risco a garantia de imparcialidade.

A Constituicido brasileira ndo trata expressamente da imparcialidade. No
entanto, essa garantia esta implicita no texto constitucional ao dispor sobre os
direitos ao devido processo legal, em seu art. 5°, LIV, e ao juiz natural, nos incisos
XXXVII, LIl e LXI do mesmo dispositivo, posto que indissociavel destes. Afinal, “juiz
natural é juiz imparcial, competente e aleatorio” (MARINONI; MITIDIERO, 2022, p.
389, grifo do autor). Nesse sentido, Alvaro Augusto Macedo Vasques Orione Souza

(2022, p. 16, grifo do autor) afirma:

De fato, a mingua de maiores especificidades, no texto constitucional,
quanto ao que seja ‘devido processo legal’, mostra-se insuficiente uma
eventual interpretacéo literalista, de que a Carta Magna estaria falando
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apenas em ‘processo nos termos da lei’, isto €, de acordo com as regras
formalmente previstas nas normas e codigos. Em linha com o espirito
democratico da Constituicdo Cidada, mais acertada é a exegese de que, por
‘devido processo legal’, o constituinte quis dizer ‘processo com todas as
garantias’. E o direito fundamental a um processo com todas as garantias é
entendido como ‘um entroncamento entre direito fundamental ao juiz
natural, a igualdade das partes, ao contraditério e a imparcialidade do juiz'.

Além disso, as garantias da magistratura, elencadas no art. 95 da
Constituicdo, ao proteger a independéncia judicial, almejando afastar interferéncias
na funcéo jurisdicional, também se destinam a resguardar a imparcialidade dos
juizes (COMAR, 2022). Nessa mesma perspectiva, Cintra, Grinover e Dinamarco
(2000 apud SOUZA, 2022, p. 16) consignam que “justamente para assegurar a
imparcialidade do juiz, as constituicdes lhe estipulam garantias (Const., art. 95),
prescrevem-lhe vedagdes (Const., art. 95, par. un.) e proibem juizos e tribunais de
excecgao (art. 5°, inc. XXXVII)”.

Ademais, trata-se a imparcialidade de garantia expressa em tratados e
convencgdes de que o Brasil é parte, tais como o art. 8.1 da Convengao Americana
de Direitos Humanos e o art. 14.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. (COMAR, 2022)

Flavia Piovesan e Melina Girardi Fachin (2019, p. 121-122), ao comentar o
referido dispositivo da CADH, definem esse direito fundamental como a busca de

que

a autoridade conte com a maior objetividade possivel em relagcao a causa e
as partes. O julgador nao deve ter um interesse direto na causa, uma
posi¢do previamente tomada ou uma preferéncia por uma das partes nem
deve estar envolvido na controvérsia.

Por sua vez, também analisando a Convencdo Americana, Valerio de Oliveira
Mazzuoli e Luiz Flavio Gomes (2010 apud SOUZA, 2022, p. 17) lecionam que

A imparcialidade do juiz, de outro lado, constitui sem sombra de duvida uma
das mais importantes garantias do devido processo criminal. Como vimos
acima, a preocupagdo com o fair trail tanto se da em nivel interno como
internacional. O classico principio do ne procedat iudex ex officio visa
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exatamente a resguardar o magistrado de qualquer comprometimento
psicolégico prévio com a prova (...).

No plano infraconstitucional, os diplomas processuais elencam hipoteses de
impedimento e suspeigdo, nas quais se considera violada a imparcialidade do
magistrado. O Cédigo de Processo Penal as enumera em seus arts. 252 a 254, bem
como faz referéncia, no art. 112, as incompatibilidades, as quais, para Renato
Brasileiro de Lima (2019), em razdo de sua imprecisdao conceitual, devem ser
empregadas de modo a abarcar, de modo residual, as situagbes de

comprometimento da imparcialidade ausentes dos rois dos arts. 252 a 254.

A Lei n° 13.964/19 almejou a criacdo de novas hipoteses de impedimento,
com a inclusédo do art. 3°-D e do art. 157, § 5° no CPP, que diziam respeito,
respectivamente, ao impedimento do magistrado que exerceu a funcéo de juiz de
garantias para atuar no processo e daquele que teve contato com provas
inadmissiveis. No entanto, essas normas permaneceram com sua eficacia suspensa
até o julgamento das ADIs n°® 6298, 6299, 6300 e 6305, quando foram declaradas

inconstitucionais.

Comar (2022, p. 49-50) sintetiza as distingdes entre as referidas categorias de

parcialidade da seguinte forma:

As situagdes de impedimento do magistrado na esfera criminal decorrem de
presungdo absoluta de perda da imparcialidade objetiva. E ‘vedacgdo
insuperavel, um verdadeiro obstaculo intransponivel que, de todas as
formas, proibe o juiz de exercer sua fungao jurisdicional no processo’. Ndo
se da por vinculo afetivo seu com algum outro participante da relagao
processual, mas sim por vinculo indevido ao objeto do processo. Trata-se
de relagdes viciadas no interior do processo, ou seja, com o0 seu conteudo.
Ocorrida a subsungéo as hipoteses legais, consequentemente considera-se
abalada a imparcialidade.

As hipdteses de suspeicao, diferentemente do impedimento, s&o causas
subjetivas de afastamento do juiz de determinado feito. A perda da
imparcialidade ndo decorre da ligacdo do juiz com o objeto do processo,
mas sim um vinculo com as pessoas que nele figuram que pode acarretar
em perda de sua imparcialidade, ou com situagdes fora do processo que
afetam subjetivamente sua postura ou, ainda, um interesse entre o julgador
e a matéria em debate. Considerando que possa haver uma infinidade de
vinculos subjetivos com aptiddo de colocar em xeque a imparcialidade do
julgador, valeu-se o legislador da utilizagdo de conteudo aberto e conceitos
indeterminados e subjetivos, que demandam interpretagao.
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Ja as causas de incompatibilidades (art. 112 do CPP) provém de graves
razdes de conveniéncia nao incluidas entre os casos de suspeigdo ou
impedimento, que impedem o magistrado, de maneira inconciliavel, de julgar
com serenidade.

Questdo relevante sobre o tema diz respeito ao carater taxativo ou

exemplificativo dos réis de hipoteses de suspeig¢ao e impedimento.

Para Guilherme de Souza Nucci (2023), ambos os réis podem ser ampliados,
bastando o comprometimento da imparcialidade do juiz para a configuragdo da
suspeicdo ou do impedimento. No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. (2023) defende
que tanto as hipoteses de suspeicdo quanto as de impedimento sao
exemplificativas, enquanto para Renato Brasileiro de Lima (2019) o rol da suspeigéo
é exemplificativo e o do impedimento, taxativo. Esta ultima posi¢céo ja predominou

nas turmas criminais do STJ:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. 1. TRIBUNAL DO JURI. IMPEDIMENTO E SUSPEICAO DE
JURADO. PRIMA EM QUINTO GRAU. OFENSA AOS ARTS. 252, 253 E
254, DO CPP. NAO VERIFICAGAO. 2. HIPOTESES DE IMPEDIMENTO.
ROL TAXATIVO. PRECEDENTES. 3. HIPOTESES DE SUSPEIGAO. ROL
EXEMPLIFICATIVO. PREJUIZO A IMPARCIALIDADE NAO
DEMONSTRADO. SUMULA 7/STJ. 4. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Nao ha se falar em ofensa aos dispositivos que tratam do impedimento e
da suspei¢do, porquanto os arts. 252, 253 e 254, todos do Cdédigo de
Processo Penal, se referem apenas ao parentesco até o terceiro grau. Na
hipétese, contudo, trata-se de parentesco em quinto grau, motivo pelo qual
nao ha se falar em ofensa a norma infraconstitucional.

2. Importante registrar, ademais, que, tanto no Supremo Tribunal Federal
quanto no Superior Tribunal de Justica, prevalece o entendimento no
sentido de que o rol de causas de impedimento do julgador é taxativo, ndo
sendo possivel a "criagao pela via da interpretagéo’ (RHC n. 105.791/SP,
Relatora Ministra CARMEN LUCIA, Segunda Turma, DJe 1°/2/2013)" (HC n.
477.943/PR, Relator Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma,

julgado em 26/3/2019, DJe 3/4/2019)

3. Quanto as hipdteses de suspeicdo, ainda que sejam consideradas como
rol exemplificativo, € imperativa a demonstracdo de efetivo prejuizo a
imparcialidade do julgador, situagdo que, no caso dos autos, demandaria o
revolvimento dos fatos e das provas, o que é vedado pelo enunciado n. 7 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp n. 1.857.774/RS, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 23/6/2020, DJe de 30/6/2020.)
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PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXCEGAO DE SUSPEIGAO. HIPOTESES DO ART. 254 DO CPP. ROL
EXEMPLIFICATIVO. REEXAME DE PROVAS. INVIABILIDADE. DISSIDIO
PRETORIANO. NAO COMPROVACAO. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte, a despeito de esparsos julgados
divergentes, tem se inclinado no sentido de que as hip6teses de suspeicao
previstas no art. 254 do Codigo de Processo Penal sdo de ordem subjetiva e
meramente exemplificativas. Precedentes.

2. A pretensao do agravante de rever fatos e provas que levaram o Tribunal
a quo a afastar o juiz singular condutor da agdo penal esbarra no ébice da
Sumula n. 7 desta Corte Superior.

3. Dissidio pretoriano ndo comprovado nos termos do art. 255 do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica ante a auséncia de similitude fatica
dos casos confrontados.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp n. 1.721.429/SP, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 19/11/2019, DJe de 21/11/2019.)

Atualmente, contudo, predomina no STJ e no STF o entendimento de que as

duas categorias sdo numerus clausus:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO
PENAL. REPRESENTACAO CRIMINAL. SUSPEIGAO. NAO
OCORRENCIA. INTEMPESTIVA. DESCONTENTAMENTO COM
JULGADO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. "As causas de impedimento e suspei¢cdo de magistrado estao dispostas
taxativamente no Codigo de Processo Penal, ndo comportando
interpretacdo ampliativa" (AgRg no AREsp 1.881.330/SP, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 27/9/2021).

2. Ajuizada excegdo de suspeicdo comente 2 anos apds o ato judicial
praticado, é intempestiva a irresignacao.

3. Ademais, o fato de um magistrado ndo acolher alegacdo de uma das
partes nao importa em sua suspeicao, e alegar tal questdao merece rejeicao
imediata, como no caso em tela.

4. Por fim, ndo se admite a utilizagcdo da excegédo de suspeicdo como
sucedaneo recursal.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AgRg no AgRg no AREsp n. 772.761/SP, relator Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 6/6/2023, DJe de 14/6/2023.)

AGRAVO INTERNO NA EXCEGCAO DE SUSPEIGCAO. HIPOTESES LEGAIS
PREVISTAS NO ART. 145 DO CPC/2015. ROL TAXATIVO.
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INTERPRETAGAO RESTRITIVA. ALEGACOES QUE NAO SE AMOLDAM
AS HIPOTESES LEGAIS. EXCEGAO REJEITADA. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. Agravo interno interposto contra decisdo monocratica que rejeitou
liminarmente a excegao de suspeigdo, por inexisténcia dos pressupostos
legais.

2. Deve ser rejeitada a excegdo de suspeigdo que nao indica nenhuma das
hipoteses legais do art. 145 do Cddigo de Processo Civil de 2015
(taxatividade do incidente). Precedentes.

3. Agravo interno desprovido.

(Agint na ExSusp n. 198/PE, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Segunda Segéo, julgado em 17/3/2020, DJe de 20/3/2020.)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA ARGUIGAO DE SUSPEIGAO.
HIPOTESES DE SUSPEICAO PREVISTAS NO ART. 254 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. ROL TAXATIVO. PRECEDENTE. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. As hipéteses de suspeicdo estdo previstas no art. 254 do Cdédigo de
Processo Penal.

2. A jurisprudéncia desta Suprema Corte firmou-se no sentido de que o rol
previsto na legislacdo adjetiva penal é taxativo. Precedente: HC 114.649-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 28/8/2015.

2. In casu, a pretensdo da parte autora é de interpretagdo ampliativa,
analdgica ou extensiva das hipéteses previstas no art. 254 do CPP, a qual,
como se verifica, ndo encontra amparo na jurisprudéncia desta Corte.

3. Agravo ao qual se nega provimento.

(AS 103 AgR, Relator(a): LUIZ FUX (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
04-04-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-073 DIVULG 18-04-2022
PUBLIC 19-04-2022)

ha julgados contemporaneos que adotam o posicionamento

RECURSO ESPECIAL. EXCEGCAO DE SUSPEICAO ACOLHIDA NA
CORTE DE ORIGEM. CONTRARIEDADE AOS ARTS. 254 E 564, |,
AMBOS DO CPP IMPROCEDENCIA. ROL EXEMPLIFICATIVO. ACORDAO
IMPUGNADO QUE CONCLUIU NO SENTIDO DA EXISTENCIA DE
ELEMENTOS CONCRETOS APTOS A INCUTIR DUVIDA RAZOAVEL
ACERCA DA IMPARCIALIDADE DA MAGISTRADA. INTERPRETACAO
ADEQUADA.

1. As hipoteses de suspeicdo do Magistrado preconizadas no art. 254 do
Cdédigo de Processo Penal, constituem rol meramente exemplificativo, de
modo que é possivel cogitar de declaragéo de suspeig¢ao, ainda que calcada
em hipotese diversa daquelas previstas na norma processual, desde que o
excipiente logre demonstrar, com elementos concretos e objetivos, o
comportamento parcial do juiz na condugdo do processo. Precedentes desta
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Corte Superior.

2. A imparcialidade do Magistrado é uma garantia processual prevista na
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (art. 8.1) e condigdo sine
qua non do devido processo legal, de modo que a melhor interpretacédo
acerca do standard probatério necessario para o reconhecimento da
imparcialidade do Juiz, € no sentido de que a existéncia de elementos
concretos aptos a incutir duvida razoavel acerca da imparcialidade do
Magistrado é suficiente para a declaracao de suspeigdo almejada.

3. Recurso especial improvido.

(REsp n. 1.921.761/RS, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 28/2/2023, DJe de 6/3/2023.)

Apesar desse quadro atual, ja houve alguma tendéncia no sentido de uma

interpretacdo ampliativa das hipéteses de suspeicédo e impedimento.

No HC n°® 86.963/RJ, julgado em 2006, a Segunda Turma do STF reconheceu
a “parcialidade de um magistrado [...] que depois de condenar um funcionario
publico em grau recursal de um processo administrativo disciplinar, julgou também o
recurso do respectivo processo criminal que apurou o mesmo fato” (RITTER, 2019,
p. 155).

No mesmo sentido, quando do julgamento do HC n°® 94.641/BA, em 2008, o
STF reconheceu o impedimento do juiz que “analisara tanto a acgéo civel (agdo de
investigacao de paternidade) quanto a agcao penal (estupro) sobre os mesmos fatos”
(LORA, 2019, p. 188), situacdo que nao constava expressamente do rol dos arts.
252 e 253 do CPP.

Por sua vez, em julgado recente no ambito do processo civil, o STJ se
debrugou sobre caso no qual o desembargador relator de recurso administrativo
contra sangéo disciplinar, ao qual foi negado provimento, foi também o relator para
acérddo de mandado de segurangca impetrado em face do referido ato
administrativo. A Corte Superior conferiu interpretacdo extensiva a hipétese do art.
134, 1l do CPC de 1973, correspondente ao art. 144, Il, do Novo CPC e ao art. 252,
lll, do CPP, e reconheceu o impedimento:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
SERVENTUARIA DA JUSTIGA DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
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DESEMBARGADOR RELATOR DO RECURSO ADMINISTRATIVO
PERANTE O ORGAO ESPECIAL. EMISSAO DE ATO DECISORIO
DETERMINANTE NA ESFERA ADMINISTRATIVA. ATUACAO COMO
RELATOR PARA ACORDAO DO MANDADO DE SEGURANCA.
INAUGURADOR DA DIVERGENCIA. IMPUGNACOES RELATIVAS AOS
MESMOS FATOS E SOB IDENTICA OTICA DISCIPLINAR. PRELIMINAR
DE IMPEDIMENTO ACOLHIDA. NULIDADE DO ACORDAO RECORRIDO.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao realizada em
09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da publicagdo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cddigo de
Processo Civil de 1973.

Il - Servidora que respondeu a processo disciplinar, instaurado pelo
Corregedor-Geral da Justica do Estado de Santa Catarina, tendo sido
condenada, pelo Conselho da Magistratura, a pena de demissdo simples,
acrescida de incompatibilidade para o desempenho de cargo ou emprego
publico por 2 (dois) anos, em razéo da retengao, por prazo consideravel, no
exercicio das funcbes de Escriva Judicial, de valores que deveriam ser
depositados de imediato em conta judicial.

Il - O Desembargador Relator do recurso administrativo, interposto contra a
demissao aplicada pelo Conselho da Magistratura catarinense, nao somente
participou do julgamento do Mandado de Seguranga impetrado contra o
mesmo ato coator contestado na seara administrativa, como também
inaugurou a divergéncia, tendo proferido o voto vencedor.

IV - A interpretacdo do art. 134 do Caédigo de Processo Civil de 1973 deve
ter como diretriz o real alcance do indispensavel requisito da imparcialidade
do juiz para atuar na causa, porquanto representa uma das vertentes do
principio constitucional do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput,
Constituigdo da Republica), além de constituir principio norteador da
magistratura.

V - O Cédigo de Etica da Magistratura, editado pelo Conselho Nacional de
Justica - CNJ, dispbe, em seu art. 8°, que o magistrado imparcial é aquele
que evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo,
predisposi¢ao e preconceito.

VI - A Organizacado das Nacdes Unidas, através do Grupo da Integridade
Judicial, aprovou os "Principios de Conduta Judicial de Bangalore",
entalhando regras fulcrais de comportamento pessoal e profissional para
juizes, declarando, ao abordar o valor da imparcialidade, que o juiz deve
considerar-se suspeito ou impedido nos casos em que, a um observador
sensato, parecer ndo estar habilitado a decidir com imparcialidade.

VIl - Esta Corte possui orientacdo segundo a qual ndo implica impedimento,
na seara judicial, o simples fato de o julgador ter participado do julgamento
no processo administrativo. Precedentes.

VIII - O caso demanda o necessario distinguishing, porquanto nao se trata
de simples participagao no julgamento administrativo, mas atuacgéo efetiva e
determinante para o desfecho do veredicto, pois, na condi¢ao de relator do
feito disciplinar, proferiu ato decisério relativamente aos mesmos fatos e sob
a mesma perspectiva disciplinar posteriormente examinada na impetragao,
na qual também teve atuacao decisiva.

IX - Provido o recurso, para acolher a preliminar de impedimento do Relator
do mandado de seguranga na origem e declarado nulo o acérdao recorrido.

(RMS n. 37.912/SC, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma,
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julgado em 9/2/2021, DJe de 17/2/2021.)

No entanto, em caso com contornos faticos semelhantes, julgado em 2014, o
STF nao reconheceu o impedimento do magistrado no ambito do HC n° 120.017, ao
argumento de que o art. 252, Illl, do CPP “merece interpretagao restritiva,
circunscrevendo-se o impedimento do juiz as causas em que tenha atuado em graus
de jurisdicdo distintos, ndo comportando a norma ampliagdo da hipotese
taxativamente estabelecida” (apud LORA, 2019, p. 187).

Ruiz Ritter (2019, p. 158) assim sintetiza a evolugao da jurisprudéncia do STF

sobre o tema:

Nota-se, aqui, [...] a instabilidade da interpretacdo dada pro artigo 252 do
CPP, que ora extensiva, ora restritiva, a depender do caso concreto e da
perspectiva de analise [...].

Contudo, em novas oportunidades de enfrentamento do tema, o Tribunal
Supremo posicionou-se no sentido de ndo mais admitir a interpretacéo
extensiva do artigo 252 do Coddigo de Processo Penal, ratificando o
entendimento exarado pelo Ministro Lewandowski no HC 92.893/ES (de
taxatividade das hipéteses de impedimento do juiz), que passou entdo a
prevalecer.

Conclui-se dai que predomina na jurisprudéncia nacional um entendimento
restritivo a respeito da proteg¢ao ao direito a um julgamento imparcial, segundo o qual
o reconhecimento da quebra da imparcialidade se limita as hipoteses legais

taxativamente estabelecidas.

Assim, passamos as discussdes acerca da imparcialidade no ambito das

cortes internacionais de direitos humanos.

A partir da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que sera
objeto de analise mais detida no topico seguinte, distinguiram-se dois aspectos da

imparcialidade.

Em seu aspecto subjetivo, trata do “intimo da convicgdo do magistrado, e visa
evitar que o processo seja conduzido por alguém que ja tenha formado uma

convicgao pessoal prévia acerca do objeto do julgamento” (LIMA, 2020, p. 113).
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Por sua vez, o aspecto objetivo da imparcialidade diz respeito a inexisténcia
de elementos, nas circunstdncias de cada caso, que possam colocar a
imparcialidade do juiz sob suspeita. Nesse sentido, o TEDH aplica a teoria da
aparéncia, segundo a qual “ndo basta que o tribunal (juiz) seja imparcial; ele deve,
também, demonstrar ser imparcial, preservando, assim, a confianga da sociedade
nas decisdes jurisdicionais” (MAYA, 2020, p. 50); ou seja, a imparcialidade deve se
fazer presente em ambos os aspectos. Assim, no entendimento dessa Corte
(ANDRADE, 2011):

A existéncia de imparcialidade [...] deve ser determinada de acordo com um
critério subjetivo, isto é, em vista da convicgdo pessoal de um determinado
juiz em um dado caso, e também de acordo com um critério objetivo, que é
assegurar se 0 juiz ofereceu garantias suficientes para excluir qualquer
duvida legitima sobre a questdo (ver, dentre outros, o caso De Cubber,
julgado em 26 de outubro de 1984, Série A, n° 86, p. 13-14, paragrafo 24).

[.]

Sobre o teste objetivo, deve ser determinado se, aparte a conduta pessoal
do juiz, existem fatos que possam levantar duvidas quanto a sua
imparcialidade. Nesse aspecto, mesmo aparéncias podem ter certa
importancia. O que esta em risco € a confiangca que as Cortes, em uma
sociedade democratica, devem inspirar ao publico, e, acima de tudo,
tratando-se de procedimentos criminais, ao acusado. Assim, qualquer juiz,
sob o qual repouse um receio legitimo quanto a perda da imparcialidade,
devera se retirar (ver, mutatis mutandis, o caso De Cubber, anteriormente
citado, Série A, n° 86, p. 14, paragrafo 26).

2.2 A jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Fixadas as balizas tedricas acerca da imparcialidade, passamos a analisar
alguns dos principais julgados do TEDH sobre a relagdo desse principio com a
atuacao do mesmo juiz em fases distintas da persecucao penal, os quais se inserem
dentre os fundamentos do modelo brasileiro de juiz de garantias e, portanto, sdo
relevantes para a analise do debate a respeito da sua aplicagdo ou nao aos

tribunais.

A partir da minuciosa reconstrucdo histérica feita por Maya (2020),
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percebemos que a maioria dessas decisdes se refere a sistemas processuais que
adotam o modelo de juiz de instrugdo, ao qual compete dirigir a investigacao, de

cunho inquisitorio.

Com um posicionamento critico a implementacao daquele instituto processual
penal no Brasil, temos a obra de Mauro Fonseca Andrade (2020), que também

comenta extensivamente algumas decisdes do TEDH.

No caso De Cubber vs. Bélgica, de 1984, um juiz que dirigiu a investigagao
por cerca de dois anos, em cujo ambito proferiu diversas decisdes, inclusive pela
prisdo do réu, posteriormente integrou o 6rgdo colegiado de trés juizes que o
sentenciou. A Corte Europeia entendeu que o magistrado em questdo, por ter
conduzido procedimento investigatério de carater inquisitivo por longo periodo,
obteve conhecimento extenso e aprofundado sobre os fatos antes da fase
processual. Isso daria credibilidade a percepgao publica de que o referido julgador ja
teria se convencido da culpa do réu antes que este fosse julgado, o que nao
permitiria uma avaliagdo imparcial das alegagdes da defesa. Desse modo, restou

comprometida a imparcialidade do juiz em seu aspecto objetivo. (MAYA, 2020)

Caio Paiva (2023) salienta que o caso De Cubber, bem como o caso
Piersack, de 1982, devem ser trazidos com cautela ao contexto brasileiro, uma vez

que

o contexto daqueles casos contra a Bélgica, que deram inicio a
jurisprudéncia do TEDH a respeito do juiz de garantias, é absolutamente
estranho a realidade do funcionamento do sistema de justica criminal
brasileiro. No Caso Piersack, o juiz que julgou o mérito do caso penal
participou da investigagdo preliminar como membro do Ministério Publico,
ou seja, enquanto integrava outra carreira. E no Caso De Cubber, o juiz
responsavel pela decisdo de mérito havia atuado na investigagdo como “juiz
de instrugdo”, uma espécie de magistrado autorizado a investigar.

Outro julgado relevante foi o do caso Hauschildt vs. Dinamarca, em 1989, que
tratou de situagdo em que o juiz, ao longo de um ano e meio de investigagao,
“revisou e confirmou a prisdo preventiva em vinte oportunidades, [...] e determinou,

também, a detencdo preventiva da esposa do acusado, com quem ele trocava



22

correspondéncias enquanto preso” (MAYA, 2020, p. 51-52), dentre diversas outras
medidas; posteriormente, esse mesmo juiz veio a presidir o colegiado que condenou

o0 acusado.

Diante desse quadro fatico, o TEDH considerou concretizada a quebra da
imparcialidade objetiva, uma vez que o juiz atuou de forma minuciosa e intensa ao
longo da investigagdo, bem como a lei processual penal dinamarquesa exigia, como
requisito da prisao cautelar, que o juiz “esteja convencido da existéncia de suspei¢cao
notadamente confirmada de que o réu tenha cometido o crime”. (MAYA, 2020, p. 52)
Para a Corte, (ANDRADE, 2011) “a diferenga entre o que o juiz define ao aplicar
essa segao, e o que ele define quando do julgamento final do caso, é muito ténue”,
de modo que, “ante as circunstancias do caso, a imparcialidade dos referidos

tribunais se encontrava aberta a duvida”.

Cumpre ressaltar que este ultimo julgado nao trata de modelo de processo
penal em que ha juiz de instrugdo, mas de um em que a investigagdo e a acusagao
sao atribuicdo, respectivamente, da policia e do Ministério Publico, competindo ao
Judiciario controlar a legalidade dos atos. Tem-se, portanto, uma sistematica
semelhante a existente no Brasil, especialmente antes da implementacéo do juiz de

garantias.

Bem assim, neste caso o TEDH consignou que ndo necessariamente o juiz
que atuou durante a investigacéo estara impedido de julgar o processo. Para avaliar
se houve a quebra da imparcialidade objetiva, delimitou trés situacbes em que isso
se daria: se o magistrado do processo atuou também como juiz investigador,
conforme os precedentes Piersack e De Cubber; se o juiz da investigacdo foi o
mesmo “a ser responsavel pela abertura da fase de julgamento — que, no Brasil,
equivale ao recebimento da acusagao” (ANDRADE, 2020, p. 31); e se o magistrado
vier a “fundamentar suas decisdes cautelares a partir do convencimento em torno da
provavel culpabilidade do investigado”. (ANDRADE, 2020, p. 32)

Desse modo, segundo Julia Cechet (2022, p. 32),

o TEDH identificou que, em legislagbes que exigem alto grau de certeza no
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exame judicial de quebra de direitos fundamentais, haveria fundada davida
sobre a garantia de imparcialidade do julgador, em razdo deste ter formado
um convencimento prévio sobre a responsabilizagdo criminal do investigado
antes da decisdo definitiva de mérito. Portanto, para além de um exame
sobre a responsabilidade subjetiva e objetiva do juiz, a Corte Europeia
aponta que igualmente é necessério realizar uma analise sobre o nivel de
cognicao do julgador.

Nesse mesmo sentido, para Gustavo Badaré (apud CECHET, 2022, p. 32),

ainda que se entenda que nem todas as decisdes judiciais sobre atos de
investigacdo ou que autorizem medidas cautelares sdo aptas a
comprometer a imparcialidade do julgador, é certo que, se no conteudo de
tais atos decisorios o juiz assumir um juizo positivo sobre a participagédo do
investigado nos fatos criminosos, estard produzindo em seu espirito
determinados pré-juizos sobre a culpabilidade do acusado que lhe
impedirdo de decidir, posteriormente, com total isengao e imparcialidade.

Segundo Maya (2020, p. 56), o caso de Hauschildt marca o inicio de um
periodo de “relativizagdo da regra de que o juiz da investigagdo esta impedido de

julgar” na jurisprudéncia do TEDH.

Ja no caso Oberschlick vs. Austria, de 1991, o réu teve recurso contra sua
condenagao julgado pelo mesmo colegiado, e com a mesma composi¢cao, que
anteriormente havia reformado decisao da Corte a quo pelo trancamento do feito. O
TEDH decidiu que houve violagdo a imparcialidade em seu aspecto objetivo, uma
vez que os juizes em questdo ndo poderiam ter julgado o caso por ja terem proferido
uma decisdo em momento anterior, especialmente por se tratar de situacéo vedada
na lei austriaca. Em outro caso com origem na Austria, em 1992, Pfeifer foi
condenado por colegiado composto por quatro integrantes, dos quais dois haviam
atuado como juizes de instrugdo e nessa qualidade proferiram diversas decisdes na
fase pré-processual. Novamente a Corte Europeia entendeu ter sido comprometida a
imparcialidade objetiva, notadamente em razao de existir hipétese de impedimento

dos magistrados investigadores para o julgamento da acéo penal. (MAYA, 2020)

Em Sainte-Marie vs. Franga, também de 1992, o réu foi condenado por 6rgao
colegiado o qual integravam dois juizes que haviam negado provimento a recurso

contra sua prisao cautelar (MAYA, 2020), salientando-se que nao atuaram como
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juizes investigadores. Para o TEDH, ndo houve macula a imparcialidade dos juizes,
uma vez que isso nao ocorreria automaticamente em razao de atuagao na fase pré-
processual, mas seria verificada a partir do “grau de profundidade no exame da
culpa do investigado, como sustentaculo para a emissdo de decisbes que
rompessem direitos fundamentais”. (ANDRADE, 2020, p. 33)

No mesmo sentido, em consonédncia com o entendimento firmado em
Hauschildt vs. Dinamarca, o TEDH n&o reconheceu a quebra da imparcialidade
objetiva do julgador em diversos casos, exemplificados por Padovani vs. ltalia, Fey
vs. Austria e Nortier vs. Holanda, todos de 1993, e Bulut vs. Austria, de 1996, nos
quais o juiz que atuou durante a investigagao participou do julgamento; e Saraiva de
Carvalho vs. Portugal, de 1994, no qual o juiz que analisou a viabilidade da peca

acusatoria presidiu o colegiado que julgou o réu. (MAYA, 2020)

Por sua vez, temos Castillo Algar vs. Espanha, de 1998, em que “a Corte [...]
que havia indeferido um recurso do acusado contra a decisdo proferida pelo juiz
investigador [...], depois, com a participagdo de dois juizes que haviam participado
do julgamento anterior, julgou o mérito da acusagdo e condenou o réu” (MAYA,
2020, p. 61), exercendo no colegiado as fungdes de presidente e relator. Neste caso,
para o TEDH, ocorreu quebra da imparcialidade por terem os juizes, na primeira
decisdo, ja concluido pela provavel culpabilidade do réu. Ndo obstante, no caso
Garrido Guerrero vs. Espanha, em 2000, em circunstancias idénticas as do caso
Castillo Algar, o TEDH nao constatou violagao a imparcialidade objetiva, pois os dois
magistrados, ao julgar o recurso, “limitaram-se a ratificar a decisdo recorrida nos
seus exatos termos, sem formular quaisquer afirmag¢des das quais se possa inferir
terem eles formado uma convicgdo prévia” (MAYA, 2020, p. 61), e tampouco

atuaram como presidente ou relator.

Para Maya (2020, p. 63), a jurisprudéncia do TEDH acerca da imparcialidade

do julgador que atua em mais de uma fase do feito penal

apresenta certa instabilidade, inclusive com alguns julgamentos
contraditorios. Nao obstante isso, pode-se deduzir com seguranga que o
Tribunal Europeu admite a possibilidade de que a atuagdo do juiz na fase
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pré-processual Ihe retire a imparcialidade para o julgamento do mérito, a
depender da sua extens&o e do seu envolvimento, e sempre que a analise
judicial tocar na questdo da culpabilidade do suspeito. Para além disso,
outra conclusao possivel diz respeito a desnecessidade de efetiva quebra
da imparcialidade. Isso porque, com fundamento na teoria da aparéncia,
basta a mera possibilidade de contaminac&o subjetiva do juiz, observada de
acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.

Por sua vez, Andrade (2020, p. 37) afirma que

O que é chamado de oscilagdo continua — goste-se, ou ndo — a estar
presente na linha jurisprudencial ainda adotada pelo TEDH. Para tanto,
basta acompanhar os julgados que, nos ultimos anos, vém ratificando as
licdes deixadas pelo Caso Hauschildt vs. Dinamarca. Desde que esta
decisdo foi proferida, dezenas e dezenas de outros julgados fazem
referéncia aos padrdes de imparcialidade tragados no Caso Hauschlldt vs.
Dinamarca. Mas, particularmente, os que mais se aproximam a realidade
judicial brasileira, sdo o Caso Jasinski vs. Polbnia (20.12.2005) e Caso
Gultyayeva vs. Russia (01.04.2010), recentissimos, como se pode ver.

Em elogio ao juiz de garantias em face da jurisprudéncia do TEDH, Lenio Luiz

Streck e Guilherme de Oliveira Zanchet (2021, p. 780) comentam que

Desde o caso Hauschild vs. Dinamarca, predomina no TEDH a visao de que
0 juiz deve ter formulado juizo sobre a culpabilidade do imputado em suas
decisdes, 0 que sO pode ser averiguado casuisticamente. A auséncia de
parametricidade nesse cenario pode conduzir a toda sorte de decisdes ad
hoc, principalmente em casos em que a auséncia de imparcialidade objetiva
possa significar a nulidade de atos processuais em processos de grande
repercussdo ou que venham hé longos anos.

A previsao legal instituida pela nova lei brasileira, a vista disso, foi além: o
juiz das garantias em determinada investigagdo nao € o juiz que atuara na
fase de julgamento, e nao ha espago para “ponderar’ (com toda a carga
subjetiva que o termo representa no imaginario juridico brasileiro) acerca do
envolvimento do Magistrado na fase pré-processual. [...] A minimizagao
desse espaco de discricionariedade do 6rgao jurisdicional, em relagdo aos
tribunais europeus mencionados, deve ser interpretada como uma evolugao
do “grau de garantismo” do sistema penal.

Nesse mesmo sentido, Maya (2020, p. 137) entende ser a separagéo entre as
fases da persecugéo penal a melhor solugédo para garantir a seguranca juridica, em
face do “casuismo inerente ao exame de quebra de imparcialidade em cada situagao

especifica”, o qual “abre um espago importante para o decisionismo e leva a
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tratamentos desiguais de situagdes semelhantes”.

Ja Caio Paiva (2023), analisando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre a questado, a luz do posicionamento do TEDH, afirma que
ela “ainda ndo abordou o assunto com a profundidade e a clareza encontradas nos

julgados do Tribunal Europeu”:

Em 2022, ao julgar o Caso Tzompaxtle Tecpile e outros vs. México, a Corte
Interamericana parece adotar um tom mais impositivo a respeito do assunto,
afirmando que ‘(...) em principio e em termos gerais, esta decisdo [de
decretacdo de prisdo cautelar na investigagdo] ndo deveria ter nenhum
efeito sobre a responsabilidade do imputado, pois deve ser tomada por um
juiz ou autoridade judicial diferente da que finalmente adota a determinagéo
sobre o mérito’ (§ 102).

Em 2023, quando do julgamento do Caso Scot Cochran vs. Costa Rica, a
Corte Interamericana repete o que foi afirmado — laconicamente — no Caso
Tzompaxtle Tecpile, exortando o Estado a alterar sua legislagdo interna
sem, todavia, aprofundar no exame da questao e colocar de forma mais
clara o seu entendimento (§ 125).

De todo o exposto, concluimos que, para o TEDH, muito embora a violagao
da imparcialidade judicial possa ser verificada sob um prisma objetivo, o que ocorre
nos modelos processuais penais em que o juiz da fase de investigacao é garantidor,
e nao investigador, ainda que seja o mesmo da fase processual, € que essa
avaliacdo depende da atuacgao concreta de cada magistrado. Nao obstante, esses
julgados contribuiram para um movimento de adog¢ao do instituto do juiz de garantias
em diversos paises (MAYA, 2020), inclusive no Brasil, e foram também um

importante subsidio tedrico no julgamento das ADIs acerca do Pacote Anticrime.

3 O MODELO DE JUIZ DE GARANTIAS NO BRASIL: DO PROJETO DE NOVO
CPP A LEI N° 13.964/19

A discussao acerca da criagao da sistematica do juiz de garantias no Brasil
comega a ganhar maior relevo quando esta foi adotada no anteprojeto de novo

Cddigo de Processo Penal (Projeto de Lei do Senado n°® 156/2009) pela comisséo de
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juristas designada para elabora-lo.

Segundo consta em sua exposigao de motivos (BRASIL, 2009, p. 18),

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

O juiz de garantias seria disciplinado da seguinte forma (BRASIL, 2009, p. 33-
34):

Art. 15. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagdao prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do
art. 5° da Constituicdo da Republica;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art.
543;

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

IV — ser informado da abertura de qualquer inquérito policial;
V — decidir sobre o pedido de prisdo proviséria ou outra medida cautelar;

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

VIl — decidir sobre o pedido de produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a
ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado
preso, em atencdo as razdes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no paragrafo unico deste artigo;

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

X — requisitar documentos, laudos e informagdes da autoridade policial
sobre 0 andamento da investigagéo;

Xl — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacao telefénica ou do fluxo de comunicagbes em sistemas de
informatica e telematica;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;
c) busca e apreenséo domiciliar;

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

XIII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;

XIV — outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste
artigo.

Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera,
mediante representacéo da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico,
prorrogar a duragao do inquérito por periodo unico de 10 (dez) dias, apds o
que, se ainda assim a investigagdao nao for concluida, a prisdo sera
revogada.

Art. 16. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragbes
penais, exceto as de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da
agao penal.

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

§2° As decisbdes proferidas pelo juiz das garantias nao vinculam o juiz do
processo, que, apdés o oferecimento da denudncia, podera reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso.

§3° Os autos que compbem as matérias submetidas a apreciagao do juiz
das garantias serdo juntados aos autos do processo.

Art. 17. O juiz que, na fase de investigagao, praticar qualquer ato incluido
nas competéncias do art. 15 ficara impedido de funcionar no processo.

Art. 18. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de
organizagéo judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Relevante notar que, no capitulo referente ao procedimento na acédo penal

originaria, havia também a previsdo expressa de que essa sistematica processual

seria aplicavel também aos tribunais, ainda que de forma limitada, reconhecendo-se

automaticamente o impedimento do magistrado relator do feito (BRASIL, 2009, p.

Art. 302. Nas agbes penais de competéncia originaria, o procedimento nos
tribunais obedecera as disposi¢cdes gerais previstas neste Codigo e no
respectivo regimento interno, e, especialmente, o seguinte:
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| — as fungdes do juiz das garantias serdo exercidas por membro do tribunal,
escolhido na forma regimental, que ficara impedido de atuar no processo
como relator;

Esse ponto foi criticado por Comar (2022, p. 477):

Também nédo faz sentido a estrutura delineada no projeto do novo CPP,
para tdo somente excluir o juiz das garantias da fungao de relator, mas lhe
permitindo enfrentar o mérito do caso penal. Por coeréncia sistémica, dever-
se-ia impedir ao juiz que atuou na investigagédo criminal de compor o érgao
de julgamento (seja como relator, seja como julgador em qualquer outra
condicao).

Nao obstante tenha sido aprovado pelo Senado Federal, o projeto de novo

CPP ainda tramita na Camara dos Deputados.

O juiz de garantias somente veio a ser incluido no ordenamento processual
penal nacional através do Projeto de Lei n° 10.372/2018, ao qual foi apensado o
projeto de Pacote Anticrime apresentado pelo Poder Executivo e que viria a se
tornar a Lei n° 13.964/19.

Essa reforma conferiu ao juiz de garantias uma feicdo semelhante a do
projeto de novo CPP, muito embora nao idéntica (BRASIL, 2024):

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:

| - receber a comunicagao imediata da prisédo, nos termos do inciso LXIl do
caput do art. 5° da Constituicdo Federal,

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da
prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Cddigo;

Il - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragédo de qualquer investigagao criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida
cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do
contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Cédigo
ou em legislacao especial pertinente;

VIl - decidir sobre o requerimento de produgédo antecipada de provas
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consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado
preso, em vista das razbes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando n&o houver
fundamento razoavel para sua instauragao ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagbes ao delegado de policia
sobre 0 andamento da investigagéo;

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptagdo telefénica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e telematica ou de outras formas de comunicacgao;

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

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

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
Xl - determinar a instauragao de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do art.
399 deste Caédigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado
ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos
informativos e provas produzidos no ambito da investigagédo criminal, salvo
no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admiss&o de assistente técnico para acompanhar a
produgao da pericia;

XVII - decidir sobre a homologagéo de acordo de ndo persecugao penal ou
os de colaboracao premiada, quando formalizados durante a investigagao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuigbes definidas no caput deste
artigo.

§ 1° O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisdo provisoria
sera encaminhado a presencga do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, momento em que se realizara audiéncia com a presenca do
Ministério Publico e da Defensoria Publica ou de advogado constituido,
vedado o emprego de videoconferéncia.

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, mediante
representacdo da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico,
prorrogar, uma unica vez, a duragédo do inquérito por até 15 (quinze) dias,
apos o que, se ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a prisdo sera
imediatamente relaxada.

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragcdes
penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento
da denuncia ou queixa na forma do art. 399 deste Cadigo.

§ 1° Recebida a denuncia ou queixa, as questbes pendentes serdo
decididas pelo juiz da instrugao e julgamento.
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§ 2° As decisbes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz da
instrucdo e julgamento, que, apds o recebimento da denuncia ou queixa,
devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no
prazo maximo de 10 (dez) dias.

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das
garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do
Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do
processo enviados ao juiz da instrugdo e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao de provas
ou de antecipagao de provas, que deverao ser remetidos para apensamento
em apartado.

§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na
secretaria do juizo das garantias.

Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigagao, praticar qualquer ato incluido
nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cddigo ficara impedido de
funcionar no processo.

Paragrafo unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os
tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as
disposicdes deste Capitulo.

Art. 3°-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de
organizacédo judicidria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal.

Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar o cumprimento das regras
para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer
autoridade com 6rgédos da imprensa para explorar a imagem da pessoa
submetida a prisao, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e
penal.

Paragrafo unico. Por meio de regulamento, as autoridades deverado
disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo qual as informagdes
sobre a realizagdo da prisdo e a identidade do preso serdo, de modo
padronizado e respeitada a programag¢ao normativa aludida no caput deste
artigo, transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecugao
penal, o direito a informacao e a dignidade da pessoa submetida a prisao.

Um ponto de distingdo importante é que a nova lei silenciou acerca da
aplicagdo da nova sistematica também aos tribunais, embora tivesse excluido
expressamente de sua incidéncia os juizos colegiados de 1?2 instancia, previstos na
Lei n® 12.694/12.

Além disso, deve-se ressaltar que um dos pontos mais cruciais da reforma foi
a nova causa de impedimento que consta do caput do novo art. 3°-D. E ele que
asseguraria que o magistrado que atuou durante a tramitagcdo do inquérito nao
poderia atuar também na fase processual, um risco a imparcialidade que continuaria

a existir mesmo permanecendo incolume o restante do sistema. Ademais, ainda que
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se entendesse pela impossibilidade de aplicagdo do juiz de garantias aos
procedimentos originarios dos tribunais, este dispositivo poderia, ainda que numa
interpretacao restritiva, ao menos afastar da instrugao processual e do julgamento e,
o relator da fase do inquérito, o qual atua por meio de decisbes monocraticas, em

regra.

4 A QUESTAO DO JUIZ DE GARANTIAS NOS TRIBUNAIS

4.1 A decisao monocratica de Dias Toffoli

Em 15 de janeiro de 2020, ainda no periodo de vacatio legis da reforma
processual penal, o ministro Dias Toffoli, no exercicio do plantdo judicial, concedeu
medida cautelar no ambito das ADIs 6298, 6299 e 6300 para suspender a eficacia
de parte dos dispositivos questionados, relativos ao juiz de garantias.
Especificamente no que concerne ao objeto deste trabalho, a referida decisado
monocratica conferiu interpretagdo conforme a reforma processual de modo a excluir

sua aplicagao aos processos de competéncia originaria dos tribunais.

Essa decisao teve como fundamento trés argumentos: a auséncia de previsao
expressa de sua aplicacdo no ambito dos tribunais; a especialidade da Lei n°
8.038/90, que disciplina nos seus arts. 1° ao 12 o procedimento da agao penal
originaria nos tribunais superiores, regime que foi estendido aos Tribunais de Justica
e aos Tribunais Regionais Federais pela Lei n° 8.658/93; e a existéncia da
colegialidade como “[...] fator e reforco da independéncia e da imparcialidade
judicial”. (BRASIL, 2020, p. 29)

Esse ultimo argumento foi o que mais se desenvolveu na decisdo cautelar, e
veio a ser, também, o argumento central exposto no julgamento das referidas agdes
de controle concentrado para se adotar o mesmo entendimento, como se vera mais
adiante. Segundo o ministro, a propria reforma reconheceria a colegialidade como
reforgco da imparcialidade ao acrescentar a Lei n® 12.694/12 o art. 1°-A, que autoriza

aos TJs e TRFs a instalagao de varas criminais colegiadas as quais nao se aplica a
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sistematica do juiz de garantias.

Ja em 22 de janeiro de 2020, o relator das agdes, ministro Luiz Fux, revogou
a decisdo exarada pelo ministro Dias Toffoli e suspendeu a eficacia de todo o
sistema de juiz de garantias, por entender que os arts. 3°-A a 3°-F tém a natureza de
normas de organizagdo judiciaria e, portanto, sua edigdo incorreu em vicio de
iniciativa. Além disso, haveria também inconstitucionalidade material em razdo da
“‘auséncia de dotagdo orgamentaria e estudos de impacto prévios para
implementacdo da medida e o impacto da medida na eficiéncia dos mecanismos
brasileiros de combate a criminalidade”. (BRASIL, 2020, p. 21)

A partir disso, a doutrina passou a se debrucar sobre a questdo da
aplicabilidade do modelo de juiz de garantias aos tribunais, com o consequente

surgimento de diversos posicionamentos sobre o tema.

4.2 Perspectivas doutrinarias

Uma parcela relevante da doutrina se alinhou ao entendimento exposto na

decisdo do ministro Toffoli.

A obra na qual se desenvolve com maior profundidade argumentativa um
posicionamento no mesmo sentido do referido pronunciamento judicial, dentre as
analisadas neste trabalho, é a de Jodo Pedro Gebran Neto, Bianca Georgia Cruz

Arenhart e Luis Fernando Gomes Marona (2021).

Assim, para esses autores, a sistematica do juiz de garantias € inaplicavel aos
tribunais, no exercicio tanto de sua competéncia recursal, quanto de sua
competéncia originaria, “porque a atuagao jurisdicional nos Tribunais ndo se da de
modo isolado, ou monocratico, mas sim através da regra da colegialidade” (p. 55).
Para eles, isso “por si s6 afasta qualquer argumento em contrario a suposta

parcialidade do juiz instrutor, que a lei buscou criar” (p. 55).

Nesse sentido, argumentam que a exclusdo expressa das varas criminais

colegiadas da sistematica de juiz de garantias se explica ndo apenas pela “protecao
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dos magistrados contra ameagas e retaliagbes por meio da coletivizagdo da
responsabilidade decisoria” (2021, p. 61), mas também pela “colegialidade como
mecanismo de reforco da imparcialidade, mediante o escrutinio reciproco dos

membros do colegiado”. (p. 61)

Outro argumento por eles aduzido € o da especialidade da Lei n® 8.038/90 em
face do Codigo de Processo Penal, em relagéo a qual a reforma produziu “siléncio
[...] eloquente, vez que o legislador cuidou de revisar pontualmente a Lei n°
8.038/1990, mas nao incluiu nenhuma disposi¢cao prevendo a criagao de juiz das
garantias no ambito dos Tribunais” (2021, p. 56). Prosseguindo, defendem se tratar
de questao distinta daquela relativa a decisdo do STF pela aplicagao de reforma do
CPP que fixou o interrogatério do réu como ato final da fase de instrugdo aos
processos regidos pela referida lei especial, regressando ao argumento da

colegialidade como garantia de imparcialidade (2021, p. 58):

A regra relativa ao interrogatério do acusado tem elevada imbricagdo com
direito material fundamental a ampla defesa e ao contraditério, como
assentado pelo Supremo Tribunal Federal. J& a regra relativa ao juiz de
garantia tem caracteristica procedimental e ligada ao devido processo legal,
criando mero impedimento para o juiz de garantias atuar na fase de
instrucdo. Neste passo, considerando que nos tribunais as decisdes finais
sdo tomadas por 6rgao colegiado, ndo se verifica henhuma vulneragao a
direito fundamental do investigado a manutencao do relator do processo
como um dos julgadores perante seu 6rgéo de atuacao.

Tratando-se o juiz de garantias de norma procedimental geral prevista no
Cddigo de Processo Penal, ndo ha derrogagdo de normas especiais, como
as que regulam os procedimentos nos tribunais. Sequer falar de violagdo ao
devido processo legal se cogita, porque o procedimento esta devidamente
regulado pela legislagédo especifica. E a hipotética garantia do investigado a
um juiz distante da colheita das provas se faz presente na colegialidade das
Cortes, onde as deliberagdes finais serdo — ou deverao ser — por varios
julgadores.

Para esses doutrinadores, a natureza colegiada das decisdes dos tribunais

pode até mesmo ser considerada “um juizo de garantias interno” (2021, p. 58):

Embora o relator dos processos perante os Tribunais tenham as mesmas
atribuicdes que a legislagdo processual confere aos juizes singulares (art.
2°, paragrafo unico, da Lei n° 8.038/1990), todas as suas decisbes
monocraticas sao passiveis de revisdo pelo colegiado do Tribunal, inclusive
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mediante recursos a prépria Corte, o que confere ao investigado um juizo de
garantias interno.

Por fim, Gebran Neto, Arenhart e Marona (2021), afirmam que a adog¢&o do
novo modelo nos tribunais produziria problemas de ordem pratica, com “todos ou
quase todos os magistrados que receberam a denuncia, por exemplo, impedidos” (p.
59), gerando situagbes nas quais “restardao todos os membros da corte impedidos

[...] ou, no minimo, todos os membros com competéncia criminal”. (p. 59)

Outros doutrinadores adotam o mesmo posicionamento, em geral enfatizando

especialmente o argumento da colegialidade como garantia de imparcialidade.

Norberto Avena (2023, p. 92) concorda com o teor da decisdo do min. Dias
Toffoli, argumentando que no “julgamento colegiado, ainda que tenham os membros
que o compdem acessado elementos informativos obtidos na fase da investigagéo
criminal, resta minimizado o risco de eventual parcialidade da decisao, que é tomada

por maioria de votos”.

Para Paulo Rangel (2023, p. 84), a criagao do juiz de garantias “visa atingir
apenas o 1° grau de jurisdicdo e nao os tribunais superiores. O STF ja é guardiao

dos direitos e garantias fundamentais pela sua propria natureza.”

Nesse mesmo sentido, Rogério Sanches Cunha (2020, p. 71-72) enfatiza que
‘o risco que se busca evitar no primeiro grau nao existe no julgamento colegiado”,
uma vez que a colegialidade do julgamento na fase processual faz com que o seu
resultado ndo dependa exclusivamente do posicionamento do relator, ainda que ele

tenha atuado no ambito do inquérito.

Por outro lado, outra parte da doutrina adotou uma postura critica a referida
decisdo ou a propria conformagao legislativa do modelo brasileiro de juiz de

garantias.

Mauro Fonseca Andrade (2020), um forte critico da propria adogdo dessa
sistematica, aponta incoeréncia tanto no projeto de novo CPP, que apenas impediria
o magistrado que tivesse atuado como juiz de garantias de exercer a fungcéo de

relator do processo, quanto na Lei n° 13.964/19, que silenciou sobre o tema (p. 120):
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O juiz de primeiro grau é mais propenso a romper o principio acusatorio e se
tornar parcial, se comparado ao seu colega com jurisdicdo em um tribunal,
mesmo que, frente a alguma daquelas hipoteses descritivas da exclusdo do
juiz das garantias da fase processual, a atuagdo de ambos seja idéntica?
Ou, entdo, ha como transigir com o conceito ou significado de
imparcialidade judicial, que seria preservada ou violada, em razdo da
potencialidade ofensiva de uma infragdo penal, ou da instancia em que a
acéo penal condenatdria for ajuizada?

Nesse sentido, o autor refuta o argumento de Cunha (2020), elencado mais

acima, de que a colegialidade afastaria o comprometimento da imparcialidade do

julgamento nesses casos (2020, p. 120-121, grifo do autor):

Como se v&, o argumento estd centrado na — pretensa — auséncia de
prejuizo, em razdo de a parcialidade do relator ser abafada pelos demais
integrantes do colegiado. Contudo, olvida-se a hipétese de o voto do relator
ser o primeiro, com potencial de angariar simpatizantes a sua visao
acusatéria do fato por ele acompanhado na fase de investigagdo. Além
disso, 0 seu voto, de modo exclusivo, pode ser o determinante para a
configuracdo de maioria ou empate no julgamento. Mas, o que mais nos
preocupa na posig¢ado firmada por Cunha, é a falta de importancia para o
argumento da — alegada — quebra do principio acusatorio, passando-se a
imagem de que é admissivel a presenga de um julgador parcial em
determinados processos.

Por sua vez, Aury Lopes Jr. (2023), veemente defensor da implantagéo do juiz

de garantias,

entende aplicaveis aos julgamentos colegiados 0s mesmos

argumentos que embasam a existéncia do juiz de garantias em 1° grau e, portanto,

defende a aplicagdo desse modelo também aos processos originarios dos tribunais

(p. 58):

Ndo vislumbramos qualquer argumento racional para impedir essa
sistematica, até porque, desembargadores e ministros n&o possuem
qualquer atributo psiquico que os diferencie dos demais magistrados ou
seres humanos, para l|hes imunizar dos naturais pré-julgamentos,
contaminagdes e efeitos decorrentes da dissonancia cognitiva.

Além disso, no mesmo sentido de Andrade (2020), Lopes Jr. (2023) rejeita a

colegialidade como fundamento para se afastar a aplicagao da nova sistematica aos

tribunais, elencada como tal na deciséo proferida pelo min. Toffoli (p. 65):
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A garantia da imparcialidade é exigivel de cada magistrado, & atributo
pessoal de cada julgador, que ndo guarda nenhuma relagdo com o fato de o
julgamento ser colegiado ou singular. Basta um magistrado estar
contaminado, para afetar todo o julgamento, pois o devido processo nao
relativiza a garantia da imparcialidade e ndo negocia com juiz contaminado.
E um grande equivoco que decorre de uma visdo reducionista da garantia
constitucional e verdadeiro principio supremo do processo penal: a
imparcialidade do julgador e de cada um deles, em caso de 6rgao
colegiado.

Ja para André Machado Maya (2020), o Pacote Anticrime implicou alteracao
tacita do conteudo do art. 2°, paragrafo unico, da Lei n° 8.038/90, de modo que a
sistematica do juiz de garantias, inclusive quanto a nova causa de impedimento do
art. 3°-D, se aplica também as agbes penais originarias, enquanto a sua exclusao
expressa das varas colegiadas ndo deve ser considerada na interpretagcao dos

procedimentos originarios dos tribunais (p. 112-113):

Com efeito, o artigo 2°, paragrafo unico, da Lei 8038/90, dispde que o
Relator, no exercicio da fungéo de juiz da instrugdo (investigagao) ‘tera as
atribuicbes que a legislagdo processual confere aos juizes singulares’.
Ocorre que, a partir da Lei 13.964/19, ha dois diferentes tipos de juizes
singulares no procedimento penal: o juiz de garantias e o juiz competente
para julgamento de mérito. A toda evidéncia, o artigo 2°, paragrafo Unico, da
Lei 8038/90, na vigéncia da normativa anterior & Lei 13.964/19, se referia ao
juiz originario, cuja competéncia abrangia a investigagdo criminal e a
instrugcdo e julgamento. Com a alteragdo promovida pela Lei 13.964/19,
porém, a competéncia do Relator, no exercicio da fungédo de juiz de
instrucdo, € a mesma do juiz de garantias, pois ele atuara no ambito da
investigacao criminal. Sendo assim, a ele — e aos demais componentes do
orgao colegiado — também se aplica a hipétese de impedimento regulada
pelo artigo 3°-D. Ademais, ndo se afigura adequado invocar como
paradmetro interpretativo o tratamento dado pela Lei 13.964/19 a Lei
12.694/12 — excludente do juiz de garantias — e na medida em que esta
trata de situagédo especial, enquanto a prépria Lei 8.030/90 utiliza como
parédmetro para atuagdo do juiz de instrugdo a regra geral do Cédigo de
Processo Penal.

Segundo Danielle Nogueira Mota Comar (2022), embora o projeto de novo
CPP tivesse uma preocupacao incipiente com a aplicagéo da sistematica do juiz de
garantias, a lei do Pacote Anticrime, ao silenciar por completo sobre o tema, acabou
por estabelecer “um tratamento discriminatorio entre o juiz de primeiro e o de

segundo graus, partindo de uma criticavel premissa de que o juiz de segundo grau
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nao sofre qualquer macula em sua imparcialidade” (p. 474). Afinal, “na esséncia a
atuagdo do relator € a mesma de um juiz de primeiro grau apreciando medidas
insitas a um inquérito comum (medidas cautelares pessoais, reais e meios de

obtencao de prova), nada justificando a auséncia de simetria”. (p. 475)

Essa autora ressalta, ainda, a proeminéncia do relator durante a instru¢ao, da
qual os demais membros do colegiado em regra ndo participam diretamente, e
também no julgamento, salientando que o seu voto “pode acabar influenciando o
voto do revisor e até dos demais julgadores, podendo servir de ancora.” (2022, p.
477)

4.3 A questao da colegialidade

Um dos argumentos trazidos na decisdo monocratica do ministro Dias Toffoli
foi o papel da colegialidade como garantia de imparcialidade nos julgamentos
colegiados. Assim, trazemos algumas consideragbes sobre esse tema feitas por
André Garcia Leado Valadares (2018), cuja obra foi extensivamente citada tanto na

referida decisdo quanto no acérdao das ADlIs.

Valadares ressalta que o julgamento feito por érgao colegiado pode ter um
carater redundante, em que se trata apenas da soma de varios votos individuais,
isolados; ou entdo ocorrer de forma colegial, “de forma colaborativa e deliberativa
[...]. Isto é, os julgadores trabalham como um grupo, ndo como participantes
individuais com funcdo meramente agregativa dos seus entendimentos”.
(VALADARES, 2018, p. 32)

Independentemente do modelo adotado, estardo presentes as salutares
caracteristicas de “despersonificagdo; [...] contengdo do arbitrio individual; [..]
abertura a varias vozes e ao desacordo; e [...] reforco das chances de acerto”
(VALADARES, 2018, p. 34). Por sua vez, a despersonificacao fortalece a

impessoalidade, a independéncia e a imparcialidade dos integrantes do colegiado.

Enquanto a impessoalidade se robustece pelo fato da decisdo nao puder ser
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atribuida a um julgador especifico, 0 ganho de independéncia se da em razéo tanto
da diluicdo de pressdes externas que poderiam ter impacto maior sobre um juiz
singular, quanto da menor exposicdo publica que cada um dos membros do
colegiado tera, ja que nao sera uma sO pessoa a responsavel pelo julgamento.
(VALADARES, 2018)

Do mesmo modo, a imparcialidade seria reforcada pelo carater
despersonificado do julgamento. Valadares (2018) ainda cita doutrina francesa, que
entende a colegialidade como imprescindivel para se garantir a imparcialidade
judicial.

Passamos, agora, a analisar o acordao do julgamento das ADIs 6298, 6299,
6300 e 6305 no que concerne ao tema deste trabalho, com especial énfase nos

argumentos adotados para subsidiar cada posicéo.

4.4 Analise do acérdao das ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305

No julgamento das ADIs ajuizadas em face do Pacote Anticrime, o STF
decidiu, no que diz respeito ao nucleo deste trabalho, por unanimidade, atribuir
interpretacdo conforme ao caput do art. 3°-C do CPP para afastar a aplicacdo da
sistematica de juiz das garantias aos processos de competéncia originaria dos
tribunais, dentre outros, além de declarar a inconstitucionalidade da hipotese de

impedimento do caput do art. 3°-D.

A seguir, faremos um breve apanhado e analise do acérddo, com especial

atencao quanto a estes pontos.

Em seu voto, o relator, ministro Luiz Fux, elenca diversos fundamentos pelos
quais entende que a criacdo da sistematica do juiz de garantias € formalmente
inconstitucional. Nesse ponto, a exce¢do do paragrafo unico do art. 3°-D, foi voto

vencido, sem a adesao de outros ministros.

Para além das inconstitucionalidades formais, o ministro relator entendeu
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haver também vicios de natureza material no novo instituto processual penal.

Segundo Fux, ha “absoluta irrazoabilidade, inidoneidade e desnecessidade da
norma de presungado absoluta de impedimento do juiz, violando o principio da
proporcionalidade” (BRASIL, 2023, p. 191), bem como “a garantia do juiz natural, do
devido processo legal e da inafastabilidade da jurisdigdo”. (p. 257)

Isso porque a nova regra de impedimento estaria assentada na presung¢éao de
irracionalidade do juiz, enquanto a imparcialidade do magistrado ja seria protegida
pelas regras de suspeigcado e impedimento, de rois taxativos (BRASIL, 2023, p. 196).
Além disso, aduz que a jurisprudéncia nacional ndo reconhece a quebra da

imparcialidade apenas pelo exercicio da jurisdicdo no ambito do inquérito.

Ademais, o relator defende existir incompatibilidade da presuncdo de
parcialidade do art. 3°-D com outros dispositivos em vigor, tais como os que
estabelecem a vedacao a atuagao de oficio do magistrado no ambito do inquérito, e

a possibilidade de reforma e revogacao de suas decisoes.

Em seguida, apos uma breve exposigao da controvérsia doutrinaria acerca da
aplicabilidade da hipotese de impedimento do art. 3°-D aos tribunais, o ministro Fux
expde o seu entendimento de que a nova regra se aplicaria também ao relator e ao

orgao colegiado que atuarem no ambito do inquérito (BRASIL, 2023, p. 205):

A considerar-se a premissa de que o juiz das garantias, que atua na fase do
inquérito, deve ficar impedido para participar do julgamento do mérito da
agao penal, esta mesma razao levaria a conclusao de que tanto o Relator
como o 6rgao colegiado que tenham atuado na fase do inquérito estariam
contaminados pelos acérdaos anteriormente proferidos.

No minimo, haveria presuncdo de que o Relator estaria, em razao do viés
de confirmagao das suas decisdes tomadas na fase do inquérito, impedido
de prosseguir na relatoria, a partir do recebimento da denudncia, e também
impedido de participar do julgamento do mérito, por ter atuado na fase do
inquérito.

A interpretagdo segundo a qual o novo juiz das garantias, como previsto
pela Lei 13.964/2019, ndo se aplica aos julgamentos colegiados (inquéritos
e acdes penais nos tribunais), torna incompreensivel, do ponto de vista da
coeréncia interna da lei, a presungao de parcialidade do magistrado,
fundada em estudos que comprovariam o viés cognitivo de confirmagao que
atingiria todos os seres humanos.
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A partir desta conclusdo, o relator argumenta que, diante da ampla
recorribilidade no sistema processual penal brasileiro, seria possivel que a
presumida quebra de imparcialidade se espalhasse por todo o Judiciario, de modo
que, “no limite, ndo restaria qualquer juiz apto a proferir decisdes imparciais nos
processos” (BRASIL, 2023, p. 205). Assim, conclui que a nova regra € incompativel
com o modelo jurisdicional brasileiro e é “inidénea a garantia do bem juridico que

supostamente pretende proteger.” (p. 205-206)

Além disso, aponta incompatibilidades entre a nova sistematica e dispositivos
nao expressamente revogados do CPP, como o art. 399, caput e §2°, e aqueles que

disciplinam o procedimento do juri, o que geraria inseguranga juridica.

Ao retomar o argumento de irrazoabilidade da nova regra de impedimento,
afirma ser ela “carente de confirmagdo empirica e internamente contraditéria”
(BRASIL, 2023, p. 208), uma vez que as decisdes judiciais decorrem ndo de um viés
de confirmacado, mas de uma analise dos elementos presentes nos autos. Para o
relator (p. 208-209),

[...] a parcialidade do juiz ndo se presume. O exercicio da fungéo
jurisdicional s6 foi atribuido ao Poder Judiciario por ser este composto de
um corpo de magistrados que se guiam pela imparcialidade, pela
equidistancia na tomada de decisbes. Este € o ethos da magistratura. A
excegao — ou seja, a parcialidade, a suspeigdo, o impedimento do
magistrado — deve ser objeto de regulamentagao excepcional, casuistica, e
nao tornada a regra para todos os juizes.

[.]

E falsa e juridicamente incoerente a presuncdo absoluta de parcialidade do
juiz que proferiu decisdes no curso da investigagdo. Forgoso é reconhecer
que a presungao absoluta imposta pela lei impugnada tornaria o sistema
como um todo incoerente.

O ministro relator também critica as comparacgdes feitas em defesa do modelo
de juiz das garantias a partir de outros ordenamentos juridicos e de decisdes do
TEDH. Para tanto, salienta as diferencas entre o modelo processual penal brasileiro

e aqueles que adotam o juiz de instrugdo, na Europa. (BRASIL, 2023)

Ademais, ressalta que o TEDH “afastou a presuncéo de parcialidade do juiz

que atua na fase de investigagao” (BRASIL, 2023, p. 209), bem como defende que



42

“as normas juridico-processuais atualmente em vigor” ja asseguram “instrumentos
as partes para questionar eventual postura de parcialidade do juiz” (p. 210). Desse
modo, “nosso modelo revela-se devidamente protetivo do direito a um processo

justo, sem acumular as fungdes de acusar e de julgar nas maos do juiz”. (p. 227)

Outro ponto elencado em defesa da inconstitucionalidade material da reforma
€ a violacdo a proporcionalidade em razao da reserva do possivel, constituida por
prejuizos orgamentarios e organizacionais decorrentes da implementagao do juiz de
garantias e maior morosidade em detrimento a razoavel duracido do processo.
(BRASIL, 2023)

Em suma, no que diz respeito aos aspectos do juiz de garantias mais centrais
para esta monografia, Fux votou para conferir interpretacédo conforme ao art. 3°-C,
para afastar a obrigatoriedade de criacdo de varas de garantias, posi¢cao
reformulada apés o voto de Toffoli para excluir da nova sistematica os processos de
competéncia originaria dos tribunais, os de competéncia do juri, e os relativos a
violéncia doméstica e familiar e aos delitos de menor potencial ofensivo e julgar

inconstitucional o art. 3°-D, caput.

Ao fim de seu voto, o relator apresenta o que se pode considerar uma sintese
de seu posicionamento (BRASIL, 2023, p. 325):

Conclui-se que o ora chamado juiz das garantias introduz normas que, a par
de ndo incrementarem a imparcialidade judicial, nem auxiliarem a tomada
de decisdes justas, produzirdo: (a) aumento de despesas, (b) elevagédo do
tempo de duragdo dos processos, (c) paralisagbes decorrentes de
impedimentos e (d) nulidades em niveis intoleraveis.

Por sua vez, o ministro Dias Toffoli optou por ndo retomar toda a
fundamentacéo utilizada em sua decisdo monocratica, mas apenas alguns pontos

mais controversos.

Toffoli afastou a alegada inconstitucionalidade formal dos arts. 3°-A ao 3°-F,

com excegao do paragrafo unico do art. 3°-D.

Ademais, Toffoli defende que a adog¢do da sistematica do juiz de garantias é

materialmente constitucional, e consagra a gradual transformag¢ao do processo penal
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brasileiro em direcdo ao modelo acusatorio, e estd em consonancia com mudancgas

observadas no direito comparado.

No entanto, para o ministro, a competéncia do juiz da instrugdo deve se iniciar
com o oferecimento da denuncia, e |lhe deve ser assegurado o acesso aos
elementos informativos pré-processuais. Nesse sentido, assentou que “ndo se pode
presumir que o simples contato com os elementos que ensejaram a denuncia seja
apto a vulnerar a imparcialidade do julgador” (BRASIL, 2023, p. 449), e a aplicagao
desse raciocinio conduziria a anulagdo, em razdo do comprometimento da

imparcialidade do juiz, de todas as condenacdes penais ja proferidas.

Ja quanto a hipétese de impedimento estipulada no art. 3°-D, se limitou a
afirmar que “a cisdo de competéncia funcional [...] ndo tém o condao de criar
impedimento automatico e absoluto ao magistrado” (BRASIL, 2023, p. 457), que a
sua topografia legislativa ndo condiz com uma causa de impedimento e a
acompanhar, sem novas consideracbes, o0 voto do relator por sua

inconstitucionalidade material.

Ao chegar ao ponto central desta monografia, o ministro Dias Toffoli vota por
interpretacdo conforme do caput do art. 3°-C de modo a afastar a aplicagdo do
sistema de juiz das garantias aos tribunais. Para tanto, alega a especialidade da Lei
n° 8.038/90 em face do CPP, além do reforco a imparcialidade trazido pelo carater
colegiado dos julgamentos, que teria sido reconhecido pela propria reforma, ao
excluir da nova sistematica as varas criminais colegiadas. Também o afasta dos
feitos de competéncia do tribunal do juri e daqueles de matéria de violéncia

doméstica e familiar.

Em seu voto, o ministro Cristiano Zanin, ao arrematar uma exposicao acerca
dos pontos que embasaram a implementagao do juiz de garantias, e ao passo que
reconhece a possibilidade de quebra da imparcialidade por decisbes proferidas no
curso da investigacdo, critica a instabilidade da jurisprudéncia do TEDH sobre esta
tematica (BRASIL, 2023, p. 518):

[...] a falta de critérios objetivos para determinar precisamente se a
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autuacdo de um magistrado na fase pré-processual foi parcial, gera
inseguranca juridica e inexisténcia de entendimento comum sobre a
controvérsia, o que, no minimo, leva os tribunais a debaterem o assunto
incessantemente, causando nado apenas demora no curso do processo,
como também o assoberbamento dos juizos criminais ja abarrotados de
processos.

A partir disso, defende a relevancia do novo modelo ndo apenas para
resguardar a imparcialidade, mas também para evitar a proliferagcdo de nulidades e
seus reflexos nocivos. Ademais, cita estudos do ramo da psicologia que reforcam o
risco de vieses inconscientes nas decisdes judiciais na auséncia de originalidade

cognitiva.

Zanin vota pela inconstitucionalidade do encerramento da jurisdigdo do juiz de
garantias no recebimento da denuncia, deslocando-o para o momento de seu
oferecimento. Isso se daria em razdo do maior grau de imparcialidade esperado de

um magistrado que ndo atuou na fase pré-processual.

No entanto, ao chegar a questdo central desta monografia, votou, de forma
sucinta, pela nao aplicabilidade do novo instituto aos tribunais em razado da
especialidade da Lei n°® 8.038/90. Da mesma forma, dele excluiu o Tribunal do Juri,

os crimes de violéncia doméstica e os de menor potencial ofensivo.

Foi o unico ministro a admitir interpretacdo conforme a regra de impedimento
do art. 157, § 5° que dispunha que o “juiz que conhecer do conteudo da prova
declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acoérdao” (BRASIL, ),
afastando apenas o magistrado que autorizasse ou determinasse a produgao da
prova ilicita. Nao obstante, em outro ponto especialmente relevante de seu voto, o
ministro Zanin declarou inconstitucional a nova causa de impedimento do caput do
art. 3°-D, alegando apenas que a norma é “desproporcional a luz dos ditames

constitucionais da imparcialidade e do juiz natural” (BRASIL, 2023, p. 563).

O ministro André Mendonga também faz uma recapitulacdo dos fundamentos
teoricos que embasaram a criagcdo do modelo brasileiro de juiz das garantias. No
entanto, assim como o ministro Fux, ressalta em seu voto a existéncia de forte

controvérsia acerca da aplicagao de conceitos da psicologia sobre vieses cognitivos
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ao campo juridico.

Diverge do relator, contudo, ao defender a constitucionalidade do novo
sistema como um todo ao privilegiar a escolha do legislador, desse modo afastando

as alegacdes de inconstitucionalidade material.

Ao chegar a questdo da aplicabilidade do novo instituto as ag¢des penais
originarias, Mendonga acompanha os demais ministros para afasta-la, aderindo a
fundamentacao exposta por Toffoli, especialmente quanto ao diferencial trazido pela
colegialidade. Igualmente exclui de sua incidéncia os delitos de menor potencial

ofensivo, os de competéncia do Juri, os relativos a violéncia doméstica e familiar.

Ao acompanhar os demais pela inconstitucionalidade do caput do art. 3°-D,
afirma que o faz “com a mesma ordem de argumentos ja anteriormente

apresentada” (BRASIL, 2023, p. 719) pelos ministros Fux e Zanin.

O ministro Alexandre de Moraes, ao acompanhar os colegas para afastar
expressamente a aplicacdo do juiz de garantias aos processos de competéncia
originaria dos tribunais, fez apenas uma sucinta referéncia a especialidade da Lei n°
8.038/90.

Moraes fundamenta seu voto pela inconstitucionalidade da hipotese de
impedimento do art. 3°-D, no risco de problemas de ordem pratica: a aplicagdo da
regra, “em localidades em que ha apenas um unico juiz, resultaria na paralisagao do
julgamento de ag¢des penais, com consequéncias como a prescricdo de crimes e
impunidade.” (BRASIL, 2023, p. 830)

Ja o ministro Kassio Nunes Marques centrou sua fundamentacdo no aspecto

colegiado dos julgamentos nos tribunais (BRASIL, 2023, p. 906):

Ora, os tribunais julgam coletivamente; a circunstdncia mesma de o
julgamento depender de uma convergéncia de entendimentos de varios
magistrados ja assegura presumivelmente maior imparcialidade do 6rgao
julgador, de maneira que ndo pareceu relevante ao legislador alterar esse
modelo de julgamento, tanto mais porque normalmente apenas o relator
participa de forma mais direta na fase pré-processual da apuracdo criminal,
cabendo ao colegiado referendar ou ndo as suas decisdes monocraticas.
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Ademais, também cita a Lei n° 8.038/90 como normativo especifico que deve
prevalecer. Com relacdo ao caput do art. 3°-D, defende a desproporcionalidade da

regra de impedimento para acompanhar o relator.

O ministro Edson Fachin se limitou a declarar que acompanha o relator,
quanto a exclusao dos tribunais da abrangéncia do sistema de juiz de garantias e a

regra do art. 3°-D, caput.

Por sua vez, o ministro Roberto Barroso e a ministra Carmen Lucia fazem
uma breve mencao a lei especifica que rege o processo penal nos tribunais. Barroso
declara a inconstitucionalidade do art. 3°-D, caput, por entender que “‘um simples
contato com a prova n&do compromete, a meu ver, a imparcialidade do juiz e criaria
um 6nus de redistribuigdo de processos” (BRASIL, 2023, p. 1032), enquanto Carmen

Ldcia apenas acompanha o relator.

Ja o voto do ministro Gilmar Mendes deu um enfoque maior as alegacdes de
inconstitucionalidade formal, limitando-se a aderir ao voto de Dias Toffoli quanto as

demais questdes.

A ministra Rosa Weber ressalta em seu voto, ao analisar a jurisprudéncia do
TEDH, que, muito embora o entendimento daquela corte seja por uma avaliagao
casuistica da quebra da imparcialidade, que no Brasil € requisito da priséo
preventiva um juizo de certeza sobre a materialidade delitiva, o que “expde uma
crise de imparcialidade do aparato judicial” (BRASIL, 2023, p. 1122). Além disso,
discorre sobre a relevancia do novo modelo para a preservagéo da originalidade

cognitiva do juiz.

Nao obstante essas consideragdes, Rosa Weber vota por ndo aplicar a nova
sistematica aos tribunais, com fundamento “na diferente dindmica dos julgamentos
singulares e colegiados e nos diferentes graus de afetacdo que eventual dissonancia

cognitiva pode exercer sobre um ou outro” (BRASIL, 2023, p. 1128).

Ja em relacao ao art. 3°-D, caput, acompanha os fundamentos trazidos pelos
ministros Toffoli e Fux, e enfatiza que a Corte Europeia ndo entende que o juiz que

atuar na fase de investigagcdo necessariamente tera a imparcialidade comprometida,
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de modo que uma presungao absoluta de parcialidade violaria o principio da

proporcionalidade, por prejudicar a eficiéncia da prestacéo jurisdicional.

Assim, podemos dizer que o voto mais influente foi o de Toffoli, cujos
argumentos empregados ainda na decisdo monocratica que suspendeu parte da
reforma processual foram amplamente replicados nas fundamentag¢des dos votos

dos demais ministros.

Muito embora seu voto tenha sido um dos mais eloquentes na defesa do juiz
de garantias e de sua relevancia na busca pelo fortalecimento da imparcialidade,
inclusive com uma exposi¢cao das bases teodricas desse instituto, o ministro Zanin se
limitou a invocar a especialidade da Lei n° 8.038/90 para excluir os tribunais de sua
implementacgéo, além de, quanto a regra de impedimento do juiz de garantias para
atuar na fase processual, uma breve afirmacado de sua desproporcionalidade em

face da imparcialidade e do principio do juiz natural.

Entendemos que estes ultimos posicionamentos tém uma forte incongruéncia
com o restante de seu voto. Conforme os registros dos debates orais, isso pode ter
resultado de uma mudanga de entendimento ocorrida durante o julgamento; apesar
de inicialmente votar por interpretacdo conforme ao art. 3°-D, caput, para consignar
que “o juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato decisério incluido nas
competéncias do art. 3°-B deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo”

(BRASIL, 2023, p. 765), ao final aderiu a posicédo dos demais ministros.

Por sua vez, apesar de admitir a constitucionalidade do sistema do juiz de
garantias, o ministro André Mendonga nao apenas vota por nao aplica-lo aos
tribunais, como também, de maneira contraditoria, declara inconstitucional o art. 3°-
D, caput, o qual havia reconhecido como a “esséncia do novo instituto” (BRASIL,
2023, p. 651).

Feitos estes apontamentos, seguimos a concluséo deste trabalho académico.
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5 CONCLUSAO

Entendemos que a decisdao do STF de excluir as agdes penais originarias da
aplicagédo do novo modelo é, de fato, coerente com uma leitura sistematica do
processo penal, com fundamento na especialidade da Lei n° 8.038/90, cujo art. 2°
estipula que o relator sera o juiz da instrugdo, e na colegialidade como reforgo a
imparcialidade do julgamento, ndo obstante a opinidao de Maya (2020) de que houve

uma reforma tacita deste dispositivo.

No entanto, concordamos com as criticas de Andrade (2020) e Lopes Jr.
(2023) e concluimos que, muito embora a colegialidade das decisdes dos tribunais
fortaleca a imparcialidade, ela ndo € suficiente para justificar uma diferenga de
tratamento tado profunda em relagao ao primeiro grau de jurisdicdo. Nesse aspecto,
concordamos com as criticas do ministro Fux a qualidade legistica da reforma, que
contava com graves contradigdes internas: excluia expressamente da nova
sistematica as infragdes de menor potencial ofensivo e as de competéncia das varas
criminais colegiadas, porém também estipulava o impedimento do magistrado que

proferisse decisdo durante a tramitacdo do inquérito.

O ponto mais basilar da reforma é o da protecdo a imparcialidade do
magistrado, e a nossa analise do modelo de juiz de garantias em geral e de sua
aplicabilidade aos tribunais em particular se da justamente em fungdo dela. E esta
garantia fundamental a propria razdo de ser da construgao deste instituto processual

penal, desde as suas raizes na jurisprudéncia internacional.

E este o motivo pelo qual ndo nos convence a tese de desproporcionalidade
da regra de impedimento do art. 3°-D. Nao obstante os nitidos defeitos em sua
redacao, a interpretagao conforme originalmente proposta pelo ministro Zanin seria
suficiente para garantir seguranca juridica ao tempo em que confere maior protecao
a imparcialidade, com o impedimento do juiz que proferir decisdo nos autos do
inquérito.

Isso posto, a nossa conclusdo acerca da questao do juiz de garantias de

modo mais amplo, a partir da analise das suas raizes histéricas internacionais e dos
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debates doutrinarios nacionais travados acerca desta tematica, bem como daqueles
expressos no julgamento da matéria no STF, € a de que, muito embora nao
enxerguemos o impedimento do juiz da fase pré-processual para o julgamento como
absolutamente necessario para garantir a imparcialidade, como assentado pela
jurisprudéncia europeia, a manutencao da hipétese de impedimento do art. 3°-D se
mostraria salutar para assegurar um maior nivel de protecdo a garantia de receber
um julgamento imparcial. Muito embora a regra do art. 3°-D seria mais rigido do que
o adotado pela Corte Europeia (ANDRADE, 2020) para reconhecer a quebra da
imparcialidade objetiva, asseguraria um critério objetivo, de modo a preservar a
segurancga juridica (STRECK, 2021).

Por fim, da analise do acorddo das ADIs n° 6298, 6299, 6300 e 6305,
entendemos que o STF, diante do dilema de manter o novo modelo ou regressar ao
anterior, optou por um caminho intermediario, que preservou a reforma quanto a
cisdo entre as fases investigativa e processual, fortemente mitigada, contudo, pelo
afastamento da nova causa de impedimento do art. 3°-D e da aplicabilidade do
modelo aos tribunais e as outras hipoteses de matérias e procedimentos excluidos.
O resultado, portanto, foi a nacionalizacdo do modelo de vara de inquéritos, ou,
como colocado na exposi¢cado de motivos do anteprojeto de novo CPP, um “mero

gestor da tramitacao de inquéritos policiais” (BRASIL, 2009, p. 18).

Data maxima venia, trata-se aqui de uma descaracterizacdo do modelo

adotado pelo Legislativo.

Nao assiste razdo ao ministro Toffoli quando afirma existirem “diferencas
pontuais” (BRASIL, 2023, p. 437) entre o Departamento de Inquéritos Policiais,
orgao judicial que concentra a atuagdo nos inquéritos em tramitacdo na capital
paulista, e 0 modelo previsto pelo Pacote Anticrime. Afinal, como afirmou o ministro
Fux, “é precisamente da enganosa regra de impedimento [...] que advém a distingéao
fundamental entre esses dois sistemas” (p. 326). Sem o impedimento do juiz que
atuou na investigagdo, contudo, ndo subsiste distingdo relevante entre o novo

modelo e aquele ja existente na comarca de Sao Paulo e em outras regides do pais.

Houve, portanto, uma uniformizagdo do modelo de vara de inquéritos a qual,
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ainda que em termos praticos tenda a resultar em magistrados diferentes atuando na
fase da investigagado e na do processo, hdo necessariamente garante um incremento
de imparcialidade. Além disso, esse ganho incerto ocorre apenas em primeiro grau,

e com diversas excegdes quanto a matéria e ao procedimento.

Sem o impedimento do magistrado que atuou na fase do inquérito para a fase
processual, o ponto mais crucial da reforma, inclusive apontado pelo ministro
Mendonga como a “esséncia do novo instituto” (BRASIL, 2023, p. 651), ndo vemos
coeréncia na decisdo do STF em preservar o restante. Entendemos que seria mais
coerente a posicdo do ministro Luiz Fux em declarar a inconstitucionalidade de todo
0 novo instituto, ainda que preferivel a interpretacdo conforme do art. 3°-D que havia

sido proposta por Zanin.

Para assegurar tanto um maior grau de protegéo a garantia fundamental a um
julgamento imparcial quanto uma maior coeréncia sistémica no processo penal,
especialmente em Orgdos colegiados, entendemos que €& de fundamental
importancia uma nova reforma legislativa que implemente, com redagéo
aperfeigoada, o afastamento do magistrado que atuou na fase administrativa da fase

judicial, inclusive nas acgdes penais originarias.

Propomos uma solugao relativamente simples: a adogao das disposi¢cdes do
projeto de novo CPP, com adequagdes a luz do observado no julgamento das ADIs
n° 6298, 6299, 6300 e 6305, criando hipétese de impedimento para a fase
processual, abrangendo expressamente o magistrado que proferir decisdo na
qualidade de juiz de garantias, bem como o relator de inquérito que tramite em
tribunal. O impedimento do relator seria uma relevante protecdo contra o risco de
quebra da imparcialidade, como se pode depreender dos casos Castillo Algar e
Garrido Guerrero, do TEDH, diante de sua importante posicdo no julgamento. A
maior desvantagem desta solugdo seria o risco de declaracdo de

inconstitucionalidade, uma vez que se aproximaria da norma do art. 3°-D, caput.

Uma proposta nesse sentido é a de Alessandra Dias Garcia (2014), que
recomenda seja o relator do inquérito impedido de julgar a agdo, com sua auséncia

preenchida por meio de convocacado de outro magistrado. No mesmo sentido se
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posicionou Danielle Nogueira Mota Comar (2022).

Também se posicionou neste sentido Aury Lopes Jr. (2023, p. 65):

Se em primeiro grau existe a discussdo acerca das varas de um Unico juiz,
que ja refutamos, nos tribunais esse problema operacional sequer existe. Se
uma turma tem, por exemplo, 5 ministros, aquele que atuou na fase pré-
processual e desempenhou as fungdes de juiz das garantias, simplesmente
esta impedido de participar daquele julgamento, permanecendo o colegiado
apto a decidir. Poderia se argumentar: mas e nos casos em que sdo apenas
3 julgadores (como algumas camaras e turmas criminais)? Haveria entdo a
necessidade de convocar um desembargador de outra turma/camara e fazer
uma espécie de rodizio. Simples, para isso a colegialidade facilita tudo.

Seria essa a nossa sugestdo ao legislador, com vistas a assegurar maior

efetividade aos direitos e garantias fundamentais.
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