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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a figura do juiz das garantias, inserida
no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 13.964/2019, em face da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, visto que € alicerce de todos os ramos do
direito e prevé diversas garantias de ordem processual. Nao serd feito nenhum juizo
de valor concreto quanto ao beneficio ou maleficio do juiz das garantias, mas sim uma
analise sobre como fora introduzido no direito patrio. O estudo versa sobre algumas
guestdes as quais o atual instituto ndo observou, tais como a ilegitimidade do Poder
Legislativo para alterar a estrutura do Poder Judiciario, prévia dotacdo orcamentaria e
principios constitucionais que seriam potencialmente feridos com sua adoc&o.
Ademais, a pesquisa tem escopo de utilizar-se de possiveis fundamentacdes futuras
sobre a inconstitucionalidade do juiz das garantias. A escolha do presente tema se
deu pela constante e intensa apari¢éo ao longo dos ultimos tempos, grandes debates
acerca das suas benesses e maleficios e varias acdes ajuizadas no Supremo Tribunal
Federal. Para tanto, fora realizada uma extensa pesquisa bibliografica, porém apenas
com uma deciséo acerca da matéria, em que fora suspensa a eficacia da norma. Por
conseguinte, a consequéncia disso € um grande rebuli¢co entre os juristas.

Palavras-chaves: Juiz das Garantias. Constituicdo Federal. Controle de
Constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal.



“O trabalho s6 assusta as almas fracas.”
(Luis XIV)



LISTA DE SIGLAS

ADI Acdao Direta de Inconstitucionalidade

ADC Acgéao Declaratoéria de Constitucionalidade

ADPF Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ADO Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

CF Constituicao Federal

CNJ Conselho Nacional de Justica

CP Cédigo Penal

CPP Cddigo de Processo Penal

STF Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt ettt 7
2 A FIGURA DO JUIZ DAS GARANTIAS ...t e e 9
2200 I o ] o Yo =1 (o 1SR 9
2.2 OFIg M oo 10
2.2.1 O JUIZ INSTIULOT oo 10
2.2.2 O garantidor dos direitos individU@IS ........cooovereiiiiiiiii 10
2.2.3 Os primeiros sinais do juiz das garantias no direito brasileiro.................. 11
2.3 Fase probatoria versus fase instrutoria no processo penal.............cccoeeo.... 12
2.3.1 O principio daverdade real ..........cccooeeii 14
2.3.2 Os poderes do julgador na fase pré processual........ccccuvvveiiiiieeereeeiiinnnnnnnn. 15
3 O ANTAGONISMO A CONSTITUICAO FEDERAL ......coveevieeeeeeeeeeeeee e 16
3.1 Do controle de constitucionalidade.........ccccevvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee 17
3.2 Dainconstitucionalidade formal .........ccccccvvvviiiiiiiiiiiiiiieeeeee 22
3.3 Dainconstitucionalidade material ..........ccccccevvviiiiiiiiiiiiiiiieeeeee 24
3.3.1 Prévia dotacdo e autonomia Orgamentaria.........cccceeevvvvniiiiieeeeeeeeiiiiiee e 25
3.3.2 PrincCipios CONSHItUCIONAIS . .ccvvvueiiiii i e e 28
3.3.2.1 Principio do devido processo legal .......cccceeviiiiiiiiiiiiiiiii e 29
3.3.2.2 Principios do direito ao contraditério e a ampla defesa.........ccccceeeeen.. 32
3.3.2.3 Principio do JUIZ NAtUTAl ........uuuuiiiiie e 33
3.3.2.4 Principio da celeridade proCessual .......cccceeiveeiiiiiiiiiiiiiiie e 35
3.3.2.5 Principio da eficiéncia da Administracdo Publica............cccccoiennn. 36
4 CONSIDERACOES FINAIS ..ottt ettt ettt sttt 38

REFERENCIAS ... oooooeeee oottt e et e, 40



1 INTRODUGAO

A Lei n® 13.964/19, denominada de Pacote Anticrime, trouxe ao ordenamento
juridico patrio a figura do juiz das garantias, disposto nos arts. 3.°-A a 3.°-F, que pode
ser definido como aquele responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais.

Tal inovagcdo, nem tédo inédita, visto que ja era previsto no anteprojeto de
reforma do Codigo de Processo Penal de 2009, buscou, no direito comparado,
alicerces para a sua atual conjuntura no Brasil. Nao obstante, ha quem diga que
havera mais beneficios do que prejuizos, mas, também, ha quem diga o contrario.

Diferentemente do que acontece em outros paises, onde ha a presenca, nas
legislagbes processuais, do juiz instrutor em praticamente todo continente europeu,
pode-se dizer que ha, em paises sul-americanos, uma figura parecida ao do juiz das
garantias.

Dessarte, diversamente dos demais paises, a legislacao brasileira reservou a
esta figura apenas o poder de decidir as hipéteses que se relacionam com 0s meios
de provas e as hipoteses da prisdo provisoria da fase procedimental.

Com o advento do juiz das garantias, estranho ao projeto de lei inicialmente
apresentado ao Congresso Nacional, instaurou-se, entrementes, uma grande
discusséao sobre a viabilidade de sua implementacdo em nosso pais, e se sua adogao
seria positiva e negativa, tendo em vista que, dentre outros prejuizos, tornar-se-a
moroso — ainda mais — o judiciario brasileiro.

A titulo de ilustracédo, a Policia Civil do Estado de S&o Paulo, um dos mais
soberanos do pais, quica o maior, no ano de 2018 fora esclarecido apenas 4% dos
crimes. De 788.405 delitos penais praticados no Estado, apenas 32.150 foram
apurados, em outras palavras, 3,6 a cada 100 crimes?.

Noutra pesquisa, esta realizada pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), concluiu-se que, no ano de 2012, 79% dos casos de homicidio haviam sido
arquivados, e em tdo-somente em 19% houve o oferecimento da dendncia. Ainda,

pela mesma instituicdo, no ano de 2007, fora feita uma pesquisa em que pode inferir-

! Policia s6 esclareceu 4% dos crimes no estado de Sdo Paulo em 2018.Disponivel em:
https://jovempan.com.br/noticias/brasil/policia-so-esclareceu-4-dos-crimes-no-estado-de-sao-paulo-
em-2018.html. Acesso em: 24 dez. 2020



se que apenas 14% dos homicidios registrados entre 2000 e 2005 foram resolvidos.
Nos Estados Unidos, essa média, entre 1965 e 2016, fora de 66%, enquanto no
Canada foi de 84%7.

Sem realizar juizo de valor, hd de ser ressaltado as possiveis
inconstitucionalidades presentes no instituto do modo como introduzido no
ordenamento nacional, sejam materiais — ferindo o texto de principios ou normas
constitucionais — ou formais — tendo em vista a desobediéncia a aspectos
procedimentais em questéo de processo legislativo.

O trabalho em voga possui o objetivo principal de examinar a figura do juiz das
garantias e o contexto em que foi inserido no direito positivo brasileiro, levando em
consideracao a Carta Magna, diretriz suprema para todo o ordenamento juridico.

Inicialmente seréo explanadas algumas questdes historicas, legais e culturais
como, por exemplo, o conceito do juiz das garantias e como sofrera influéncias do juiz
instrutor, dos modelos acusatorios e instrutorios, até mesmo da Igreja Catolica, nas
épocas da Santa Inquisicdo, bem como sua funcionalidade em outros paises.

Posteriormente, no terceiro capitulo havera a abordagem cerne deste trabalho.
Far-se-a andlise do juiz das garantias, como atualmente se encontra, tendo como
base a Constituicdo Federal.

Por conseguinte, analisar-se-a as fundamentacdes para os varios pedidos de
declaracdo de inconstitucionalidade dos arts. 3.°-A e 3.°-F do Pacote Anticrime,
nulificando, portanto, a norma. Trata-se de uma defesa em prol da Constituicdo, haja
vista a ndo observancia do legislador ao inserir tais artigos no texto da Lei
13.964/2019.

N&o se pode olvidar de que esta pesquisa ndo tem a finalidade de exaurir o
tema proposto, mesmo porgque ha muitas controveérsias sobre o assunto, sobretudo na
Suprema Corte. Ressalta-se, ainda, que a Unica decisdo quanto a
inconstitucionalidade do juiz das garantias € a decisdo monocratica proferida pelo Min.
Rel. Luiz Fux, nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300, 6305, na
data de 10 de marco de 2020.

2 Por que homicidios ficam sem solucéo no Brasil. E a proposta para resolver o problema. Disponivel
em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/11/30/Por-que-homic%C3%ADdios-ficam-sem-
solucéo-no-Brasil.-E-a-proposta-para-resolver-o-problema. Acesso em: 24 dez. 2020.



2 AFIGURA DO JUIZ DAS GARANTIAS

2.1 Conceito

Primordialmente, é necessario a realizacdo de uma breve sintese sobre a figura
do juiz das garantias, para que, assim, possa-se compreender e analisar com
profundidade este instituto em relacéo aos imbroglios aparentes frente a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil.

Conforme os arts. 3°-B e 3°-C do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cdodigo de Processo Penal) o juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais
(BRASIL, 1941). Sua competéncia abrange todas as infragdes penais, exceto as de
menor potencial ofensivo, e se encerra com o recebimento da dendncia ou queixa. As
decis@es do juiz das garantias ndo vinculam o juiz de instrucao e julgamento.

No Brasil Col6nia, o sistema juridico adotado de investigacdo derivava-se das
Ordenacdes Filipinas, que possui origens nos Tribunais da Santa Inquisicéo, no qual
0 juiz acumulava as funcfes de acusar, investigar e julgar.

Atualmente, o sistema utilizado pelo nosso pais é o sistema acusatorio.
Utilizado nos paises de matriz common law, este sistema consiste na separagao
necessaria das fungoes, criando assim, o ato de trés personagens, conforme Martina
Rodrigues (2018) explica: o juiz, 6rgao imparcial de aplicacéo da lei a ser provocado;
0 autor, responsavel pela acusacao; e o réu, que nao é visto como um mero objeto do
processo, exercendo seus direitos e garantias.

Na pratica, o juiz das garantias atuara na fase investigatéria de crimes, quando
forem necessarias decisdes judiciais para procedimentos que corroboraréo a Policia
Judiciaria e com o Ministério Publico, visando dar maior efetividade ao sistema
acusatorio puro, separando, ainda mais, a funcao de julgar com a de investigar.

A natureza juridica do juiz das garantias € a de uma norma de competéncia
funcional por fase do processo. Segundo Marcelo Miller (2019) “né&o se trata, ressalte-
se, de um acréscimo institucional: a implementacéo do juiz das garantias ndo exige a
criacdo de cargos de juiz, mas a adoc¢éo de formatos e critérios inovadores de fixagdo

de competéncia’.
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2.2 Origem

O instituto do juiz das garantias ndo € uma novidade no mundo juridico, pelo
contrario, é uma figura que ja existe em varios paises, tais como Alemanha, Espanha,
Italia, Paraguai e Chile.

No Brasil, em consequéncia do anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo
Penal em 2009, a figura do juiz das garantias passou a ser debatido com maior
profundidade no plano institucional.

N&o obstante, a origem do juiz das garantias é proveniente de outro instituto,
gue também fora criado, cuja finalidade é a limitacdo ao poder do julgador, fazendo
com que este ndo seja competente para a investigacdo e a0 mesmo tempo a

formulacdo da acusacéao.

2.2.1 O juiz instrutor

Da-se sua origem a partir da Revolucao Francesa, no instante em que o sistema
inquisitivo fora perdendo forca, em razdo da implementacao do sistema misto.

Nesse sistema, permanece na fase primaria do processo a supremacia de
elementos e principios encontrados no sistema inquisitivo. O juiz assume o papel de
investigador, ao invés de garante, que atualmente denomina-se juiz das garantias
(Andrade, 2008; 2011).

Por conseguinte, deu-se, em quase territorio europeu, a fixacdo do juiz instrutor,
encarregado da investigacdo e consequentemente incompetente para formular a
acusacao. Figura esta que foi gradativamente sendo extinta em quase todos 0s
ordenamentos juridicos europeus, vindo a sobreviver apenas na norma francesa,
regido pelo Cddigo de Processo Penal francés e na norma espanhola na Ley de

Enjuiciamiento Criminal de 1882.
2.2.2 O garantidor dos direitos individuais
As legislacdes europeias, a partir da década de 70, tiveram uma tendéncia de

repassar ao Ministério Publico o controle da fase investigativa, afastando-se o juiz da

fase probatoria para a propositura da acao penal.
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Tal tendéncia redefiniu as funcdes desempenhadas pelo juiz nessa fase e
marcou a retomada do caminho rumo ao sistema acusatorio.

Na Alemanha, o Cédigo de Processo Penal aleméo?, determina que o promotor
averigue as circunstancias de fato contidas na noticia-crime, decidindo se havera a
propositura da agéo penal ou ndo. Para Aury Lopes Jr. (2001, p. 228) “o promotor
devera verificar ndo sO6 as circunstancias que sirvam para demonstrar a
responsabilidade penal, mas também aquela que esculpe o sujeito passivo”. Ao
magistrado, reservava-se a funcdo de zelar pelos direitos individuais quando o
promotor requeresse as medidas investigativas que reputava necessarias.

Na lItalia, passou a vigorar no ano de 1989 o Codice di Procedura Penal, que
inovou suprimindo a figura do juiz instrutor, e normatizou a figura do giudice per le
indagini preliminar, que ndo praticava atos instrutorios, mas sim resguardava a
legalidade da investigacéo, ficando o Ministério Publico delimitado as margens desta.

Ainda no mesmo norte, o Paraguai, com a sancao do Novo Codigo de Processo
Penal em 19974, trouxe-se a luz do direito paraguaio a etapa preparatéria como meio

de investigacao, como se Vé:

Atribuicdo ao Ministério Publico de importantes poderes na investigacao do
crime e na direcéo da policia na fase preparatéria; introducéo de mecanismos
processuais que garantam aos cidadaos o pleno direito a uma defesa efetiva;
aplicacdo de mecanismos de controlo relativos & duragdo do processo,
incorporacdo do processo oral como ato central do processo. (Traducéo
nossa)

Dessarte, conforme descrito acima, o juez penal de garantias ndo tem
intervencdo direta na investigacdo, € inerte, ndo possui iniciativa probatoria, e

consoante a horma europeia, controla a legalidade dessa fase.

2.2.3 Os primeiros sinais do juiz das garantias no direito brasileiro

No Brasil, com o anteprojeto da reforma do Codigo de Processo Penal, no ano

de 2009, conforme exposto no inicio do capitulo, alguns autores ja debatiam a figura

3 StrafprozeRordnung (StPO)

4 Asignacién al Ministerio Publico de importantes facultades en la investigacion del delito y en la
direccién de la policia durante la etapa preparatoria; introduccion de mecanismos procesales que
garanticen al ciudadano el pleno derecho a disfrutar de una defensa efectiva; aplicacion de
mecanismos de control relativos a la duracion del proceso, incorporacion del juicio oral como acto
central del procedimento.
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do juiz de garantias. Como disp6e Mério Leite de Barros Filho (2009) o juiz das
garantias extinguiria o inquérito policial, presidido pelos delegados de policia, na
medida em que esse novo juiz controlaria as investigagdes realizadas pelos policiais
civis e presidiria a instrugao criminal.

Essa novidade surge, conforme previa o anteprojeto, como segurador do
modelo acusatoério, resguardando os direitos fundamentais do acusado na
investigacdo criminal. Pretendia-se claramente afirmar o papel do juiz na fase
investigativa, estabelecendo limites a sua atuacdo, impedindo-lhe que atue na fase
processual, evitando, assim, quaisquer informacdes que possam interferir na

imparcialidade, conforme a transcricao ipsis litteris:

Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatério, 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 tramitacdo de inquéritos
policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias sera o responsavel
pelo exercicio das funcdes 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 6rgdo da jurisdicdo com funcéo
exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem
definidas, a saber: a) otimizac&o da atuacéo 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 relacdo aos elementos de convic¢do produzidos
e dirigidos ao 6rgdo da acusacao.

Destacando-se os trés principais argumentos para a implementacéao da figura
do juiz das garantias no Brasil, quais sejam: a verdadeira adequa¢édo do magistrado
ao sistema acusatério, adotado pelo ordenamento juridico brasileiro; otimizacdo da
atuacao jurisdicional criminal; e evitar a contaminacéo do julgador para que ndo haja

uma possivel parcialidade.

2.3 Fase probatdria versus fase instrutoria no processo penal

Consoante ao que fora apresentado acima, o juiz das garantias € um instituto
cuja finalidade é limitar a atuacdo do magistrado, ndo podendo este figurar na fase
investigativa e na fase instrutéria simultaneamente, a fim de evitar uma possivel
contaminacao e parcialidade do juiz natural, vigorando a verdade processual. Para
Paulo Rangel (2015, p. 334):
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O sistema acusatorio por nés adotado coloca o juiz na verdadeira fungéo de
orgéo estatal equidistante do conflito de interesse de alta relevancia social. O
juiz julga e aplica a lei, porém quem assume o papel de manifestar a
pretensdo acusatéria € o Ministério Publico. Alids, parece-nos Obvio que,
dentro de um Estado Democratico de Direito, 0 6rgao que acusa ndo pode
ser o mesmo que julga e vice-versa. A imparcialidade do 6rgao julgador é
imprescindivel a um julgamento sereno e isento de qualquer paixao, sendo
outra caracteristica da jurisdicdo. O réu deve ter todos os direitos inerentes a
sua defesa, montando-se, assim, 0 actum trium personarum.

E cedico que para o exercicio do ius puniendi é necessario ter como norte,
dentre outros, o principio real dos fatos, que € bastante controvertido na doutrina,
todavia pacifico na jurisprudéncia.

Nesse entendimento, abre-se um caminho ao julgador para que a iniciativa
probatoria busque a veracidade real dos fatos e ndo somente aqueles trazidos para o
processo. Alguns doutrinadores defendem a verdade processual, pois entendem que
0 impeto por parte do juiz em buscar a verdade dos fatos estaria contaminando o
devido processo legal, uma vez que colocaria o julgador em uma posi¢cao que nao lhe
pertence.

Nessa égide, ensina Aury Lopes Jr. (2016, p. 273):

O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a
tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz ator
(inquisidor) [...]

[...] Dessarte, ha que se des-cobrir a origem e a finalidade do mito da verdade
real: nasce na inquisicdo e, a partir dai, € usada para justificar os atos
abusivos do Estado, na mesma logica de que “os fins justificam os meios”.
Assim, no processo penal, sé se legitimaria a verdade formal ou processual.

Ainda nessa perspectiva, a posi¢cao de Paulo Rangel (2015, p. 7):

Descobrir a verdade processual é colher elementos probatérios necessarios
e licitos para se comprovar, com certeza (dentro dos autos), quem realmente
enfrentou o comando normativo penal e a maneira pela qual o fez. A verdade
€ dentro dos autos e pode, muito bem, ndo corresponder & verdade do mundo
dos homens. Até porque o conceito de verdade é relativo, porém, nos autos
do processo, 0 juiz tem que ter o minimo de dados necesséarios (meios de
provas) para julgar admissivel ou ndo a pretensdo acusatoria. [...]

[...] A verdade é processual. Sao os elementos de prova que se encontram
dentro dos autos que sdo levados em consideracdo pelo juiz em sua
sentenca. A valorac@o e a motivagdo recaem sobre tudo que se apurou nos
autos do processo.
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Apesar das posi¢cdes a favor da verdade processual, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal € de que o principio da verdade real € norte para o processo

penal.

2.3.1 O principio da verdade real

O principio da verdade real ou da verdade material no processo penal busca a
apuracao de fatos, ainda que nao estejam dentro do processo, mas que estejam
correlacionados ao ocorrido. Traz aos juristas um norte quanto a aplicacéo da pena e
da indagacao fatica, ou seja, deve haver uma investigacao pelo julgador em prol da
verdade, cabendo a este buscar outras fontes de prova para que a verdade real seja
atingida em sua esséncia.

Consonante os ensinamentos de Fernando Tourinho (2008) o juiz, para
construir suas convicgdes com uma maior eficacia, deve reproduzir por meio das
provas a situacao fatica que mais se aproxima com a realidade, por conseguinte, 0
juiz deve saber quem cometeu a infracdo penal, onde cometeu, quem fora a vitima, a
motivacdo do agente, de que forma ocorrera, para que, assim, quica descrever
minuciosamente o ocorrido, garantindo um julgamento justo para as partes.

E necessario conciliar, ndo sé o principio supramencionado, mas também
guaisquer principios do direito brasileiro, a Constituicdo Federal, que a base de todos
0s outros ramos do direito. Os principios tracam diretrizes para o sistema normativo,
onde este e a norma se dialogam harmonicamente.

O principio da verdade real esta corroborado no principio do devido processo
legal, disposto no art. 5°, LIV, da Carta Magna, o qual descreve: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’. Ainda que n&o haja
hierarquia entre os principios constitucionais, devemos ressaltar a devida importancia
do principio do devido processo legal, o qual busca a justa prestacao jurisdicional, e
nao somente a simples prestacédo jurisdicional. Para Nelson Nery Jr. (2002, p.75) o
devido processo legal “é o género do qual todos os demais principios constitucionais
sao especies”.

Nessa égide, ndo ha que se falar em devido processo legal sem a busca pela
verdade real, sob pena de injusta decisdo magistral, conforme demonstra Roberta

Fussieger Brido (s.d., online):



15

O juiz que se conforma com a verdade meramente formal pode até prestar
jurisdicdo, mas ndo contempla, na sua esséncia, o principio do acesso a
justica, porquanto somente se alcancado ao cidaddo a efetiva e justa
jurisdicéo é que se estara consagrando as garantias constitucionais inerentes
a todo o ser humano. E tal s6 se atingira se consagrado o principio da busca
da verdade real, implicitamente inserto no texto constitucional.

2.3.2 Os poderes do julgador na fase pré processual

Conforme descrito retro, o direito brasileiro adotou o sistema processual penal
acusatoério, caracterizando-se por uma separacdo entre as funcdes de acusar,
defender e julgar.

N&o obstante, o Codigo de Processo Penal elenca algumas excec¢des, onde 0
juiz podera de oficio atuar, p. ex. art. 156, I, CPP que permite ao juiz, antes de iniciada
a acao penal, ordenar a producdo de provas consideradas urgentes. Ademais, 0
magistrado, durante a fase investigativa, podera decretar a prisdo preventiva do
investigado, conforme dispbe o art. 311 do CPP, o que dependera, como regra, de
provocacéao do 6rgdo de persecucao penal respectivo.

Segundo os defensores do juiz das garantias, o julgador, na fase instrutoria,
podera infectar-se de alguma prova ilicita, mesmo esta ndo podendo ser utilizada na
fundamentacédo da decisédo que condena ou absolve, mas podera induzir o magistrado
a alguma decisdo que sem o conhecimento da prova produzida, de forma que néo
tomaria tal decisdo na auséncia dessa cognicdo, ou seja, haveria uma antecipacao
dos elementos meritérios a fim de utiliza-los para fundamentar-se.

Todavia, 0 que se percebe € que a implantacdo do juiz das garantias, ferira,
dentre outros, os principios do devido processo legal, norte do direito substantivo, do

juiz natural, e quica do contraditorio e ampla defesa, como a seguir aludido.
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3 O ANTAGONISMO A CONSTITUIGAO FEDERAL

A Constituicdo Federal pode ser analisada como um sistema juridico aberto de
regras e principios de diferentes niveis de densidade normativa. Conforme elucida
Hans Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito (1987), a Carta Maior esta no topo
da piramide do ordenamento juridico, demonstrando assim, sua superioridade
hierarquica em relagdo as demais normas do direito brasileiro.

Para melhor entendimento, a doutrina constitucionalista, baseando-se nos

estudos de Kelsen, criou a piramide normativa, conforme ilustrado abaixo:

Figura 1 - Piramide normativa

Infere-se da piramide que todas as normas hierarquicamente inferiores deverao
observar aquela superior, ou seja, as normas mais a base da piramide devem estar
consonantes as do topo da piramide. Se a norma inferior ndo esta em harmonia com
a superior, ndo estara apta a produzir seus efeitos juridicos, estando sujeita a controle
de constitucionalidade ou de legalidade, conforme a situacéo juridica, para que sua
eficacia seja afastada.

Nesse diapasao, ensina Kelsen (1987, p. 240):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas sim uma construcédo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto de conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada
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por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental-
pressuposta. A norma fundamental-hipotética, nestes termos € portanto, o
fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexdo
criadora.

Os principios constitucionais representam os direitos do homem e os vastos
principios de justica, utilizando-se de sua funcdo axioldégica — valores essenciais
utilizados pela sociedade politica. Possuem uma idiossincrasia imperativa em relacéo
ao legislador, a jurisprudéncia, a administracao e aos particulares, a interpretacdo do
Direito de acordo com os valores por eles espelhados.

Explicita Jorge Miranda (1983 p. 197-206):

A indispensabilidade dos principios constitucionais na sua fungéo ordenadora
deve ser ressaltada, ndo s6 porque harmonizam e unificam o sistema
constitucional, como também porgue revelam a nova ideia de Direito (nocao
do justo no plano de vida e no plano politico), por expressarem o conjunto de
valores que inspirou o constituinte na elaboracdo da Constitui¢éo, orientando
ainda as suas decis@es politicas fundamentais.

Por conseguinte, os principios constitucionais funcionam como verdadeiros
limites no direito brasileiro, revelando verdadeiros vetores interpretativos por
orientarem a aplicacado das demais normas que integram o ordenamento, na medida
em que promovem a seguranca do sistema juridico a serem atualizadas pelos
discursos praticos, argumentacdes morais, reinserindo no centro do direito as
preocupacdes com a satisfacdo da justica material.

Todo o ordenamento juridico brasileiro é baseado nos preceitos, fundamentos
e principios da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nenhuma
norma podera ir contra esta, sob pena de sofrer represalias do controle de

constitucionalidade.

3.1 Do controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade € uma analise de compatibilidade e de
adequacdao, seja ela formal ou material, entre leis ou atos normativos em relacéo a
Constituicdo Federal. Marcelo Rebelo de Sousa (1979) entende que a
inconstitucionalidade € um corolario do principio da hierarquia das normas juridicas e

também da necessidade de garantia da propria Constitui¢éo.
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Pode-se dizer que o controle de constitucionalidade é uma forma de
garantismo, que pode ser definido como, segundo Ferrajoli (2006, p. 25), técnicas
previstas no ordenamento para possibilitar maxima efetividade de todas as normas
em plena coeréncia com 0s principios constitucionais.

Segundo Alexandre de Moraes (2005, p. 627) “controlar a constitucionalidade
significa verificar a adequacao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo
com a Constituicao, verificando seus requisitos formais e materiais.”

Portanto, o controle de constitucionalidade é uma garantia da cidadania, haja
vista que é através deste que o Poder Judiciario, em ultima instancia, dara a palavra
final sobre as leis no Brasil, visando coibir normas que atentem contra os preceitos
constitucionais.

Para a realizacéo do controle constitucional sdo necessarios pressupostos, que
de acordo com Lenza (2020)° sdo: uma constituicdo rigida, aquela que possui um
processo de alteracao mais dificultoso, e a atribuicdo de competéncia a um 6rgédo para
resolver os problemas da constitucionalidade.

Trata-se do principio da supremacia da Constituicao, que, nos dizeres de José
Afonso da Silva®, citado por Pinto Ferreira como “pedra angular em que assenta o
edificio do moderno direito politico”.

Sob este prisma, ha existéncia do controle prévio de constitucionalidade, ou
seja, aquele realizado durante o processo legislativo de formacéo do ato normativo,
gue pode ser feito tanto pelo Poder Legislativo quanto pelo Executivo, e.g. comissdes
tematicas e veto presidencial respectivamente. Podera, ainda, ser realizado pelo
Poder Judiciario, que € a possibilidade de o parlamentar impetrar mandado de
seguranca se houver desrespeito ao devido processo legislativo.

Apés a aquisicdo de natureza juridica de lei, que antes era projeto de lei (ou
proposta de emenda), apenas restara o exercicio do controle de constitucionalidade

repressivo ou posterior.

5 A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a nogdo de um escalonamento normativo,
ocupando a Constituicdo o grau maximo na aludida relacdo hierarquica, caracterizando-se como
norma de validade para os demais atos normativos do sistema. (Direito constitucional esquematizado
p. 255)

6 (...) significa que a Constituigdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que se confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhega na
proporcdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a
propria estruturacdo deste e a organizagcdo de seus 6rgdos; é nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e s6 nisso se notard sua superioridade em relagdo as demais normas
juridicas (Curso de direito constitucional positivo, p. 47 e 49).



19

O ordenamento juridico brasileiro adotou, para o0 controle de
constitucionalidade repressivo, o denominado jurisdicional misto, sendo o controle
difuso e o controle concentrado, salvo algumas excecdes, a ser realizado pelo Poder
Judiciério.

Por conseguinte, pode-se dizer que o sistema juridico pétrio acatou a teoria da
nulidade, como afirma a maioria da doutrina, sobretudo por influéncia do direito norte-
americano, contrario do defendido por Kelsen’, que influenciou a Corte Constitucional
austriaca, a qual caracteriza-se como constitutiva a natureza juridica da decisdo que
a reconhece®. Para essa teoria, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, afeta-se o plano da validade e ndo o da existéncia ou eficacia. Trata-se,
portanto, de ato declaratdrio que reconhece uma situacao pretérita, o vicio congénito,
de origem, do ato normativo.

Nesse diapaséao, Pedro Lenza (2020, p. 256):

A ideia de a lei ter “nascido morta” (natimorta), ja que existente enquanto ato
estatal, mas em desconformidade (em razdo do vicio de
inconstitucionalidade) em relagdo a nogao de “bloco de constitucionalidade”
(ou paradigma de controle), consagra a teoria da nulidade, afastando a
incidéncia da teoria da anulabilidade.

Ainda na esteira da melhor doutrina, Lenza classifica o sistema e as vias de
controle judicial pelo critério subjetivo ou organico, sendo o sistema difuso ou sistema
concentrado, e pelo critério formal, segundo o qual o controle podera ser realizado
pela via incidental ou pela via principal.

Outrossim segundo o professor:

O sistema difuso de controle significa a possibilidade de qualquer juiz ou
tribunal, observadas as regras de competéncia, realizar o controle de
constitucionalidade.

Por seu turno, no sistema concentrado, como o nome ja diz, o controle “se
concentra” em um ou mais de um (porém em numero limitado) 6rgdo. Trata-
se de competéncia originaria do referido 6rgéo.

7 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 374-376

8 Nas palavras de Elival da Silva Ramos, “a dificuldade de Kelsen em admitir o ato legislativo
inexistente, assim como o invalido sancionado com a nulidade ab initio, esta ligada a seus
pressupostos teoréticos, segundo os quais o Direito € concebido como uma construgdo légica
impecéavel, em que os elementos inferiores ndo podem estar em contradi¢do com os superiores, sob
pena de serem proscritos do mundo juridico, dai a pretensdo de reduziras categorias da inexisténcia
e da nulidade a da anulabilidade, trabalhando com a ideia de uma validade transitéria, até a
desconstituicdo do ato por decisdo judicial” (A inconstitucionalidade das leis: vicio e sangéo, p.23).
Cf. H. Kelsen, Teoria pura do direito, p. 292-300.



20

Sob outra perspectiva, do ponto de vista formal, o sistema podera ser pela
via incidental ou pela via principal.

No sistema de controle pela via incidental (também chamado pela via de
excecdo ou defesa), o controle sera exercido como questao prejudicial e
premissa légica do pedido principal.

(...)

Ja no sistema de controle pela via principal (abstrata ou pela vias de “agao”),
a andlise da constitucionalidade da lei sera o objeto principal, autbnomo e
exclusivo da causa.

Por conseguinte, pode-se dizer que existem dois tipos de controle, quais sejam,
o controle de constitucionalidade difuso e o controle de constitucionalidade
concentrado. Com relacao ao controle difuso, todo érgédo judicial exerce, dentro de
sua competéncia. Neste, o juiz deixa de aplicar a lei que, no caso concreto, revela
contetido incompativel com a regra constitucional. E analisada de modo indireto a
compatibilidade da norma a Constituicdo, em uma situagao particular.

Lado outro, a competéncia para exercer o controle concentrado de lei ou ato
normativo federal ou estadual em conflito com a Carta Maior limita-se ao Supremo
Tribunal Federal (STF), pois este é o curador® da Constituicdo. Aqui, verifica-se a
constitucionalidade da norma em abstrato. A analise independe de um caso concreto.
O controle concentrado pode ser instaurado por quatro mecanismos, previstos pela
Constituicdo Federal. Sao eles: Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI/ADIn), A¢cao
Declaratoéria de Constitucionalidade (ADC), Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) e Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO).

Seguindo o principio da inércia da jurisdicdo, aquele que julga a
constitucionalidade da norma deve ser inerte e s6 agir quando fora acionado. Contudo,
nao é qualquer um que pode suscitar uma acao cujo objetivo final seja a declaragéo
da nulidade da norma. Para tanto, a Constituicdo Federal trouxe, em seu art. 103, 0

rol dos legitimados para a propositura de tal acao.

9 E aexpressdo utilizada por André Ramos Tavares em sua obra Teoria da justica constitucional, p.71-
72. Segundo ele “é a expressao designativa da entidade a qual se atribua a fungdo de proteger a
Constituicao contra suas eventuais violagfes, aplicando-a. E a Constituicdo s6 pode ser violada por
aqueles que tém a obrigacdo (espaco-temporal definida) de cumpri-la. O ‘ataque’ as normas
constitucionais pode provir de diferentes pessoas. Tanto o particular quanto qualquer dos ‘poderes’
do Estado, ou mesmo qualquer cidadao pode se transformar em violador da Constituicdo. Considere-
se ainda, na perspectiva oposta, que qualquer um é participe na vida constitucional de seu Estado,
e, nessa medida, pode transformar-se em curador da Constituicdo. O que se pode concluir é que na
defesa e aplicacdo da Constituicdo todos os 6rgdos sdo conclamados a assumir parcela dessa
responsabilidade. Isso ndo impede nem desautoriza a atribuicdo dessa responsabilidade de defesa
e cumprimento (curadoria) da Constituicdo a um 6érgdo (ja existente no modelo classico ou a ser
criado para desempenhar essa tarefa)”
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Art. 103. Podem propor a acédo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratdria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V - 0 Governador de Estado;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de a&mbito nacional.

Na maioria dos dispositivos (ADIs, ADCs e ADPFs) seus efeitos anulam o ato
desde a sua criacdo (ex tunc), valendo-se para todos (erga omnes), bem como
vinculam o Poder Judiciario e Administracdo Publica. Ressalta-se que, conforme o 27
da Lei 9.868/99, ha a possibilidade de modulacéo de tais efeitos, mediante dois tercos
dos votos dos membros da Suprema Corte, ou pela maioria absoluta do Senado
Federal, aplicando-se, assim, o art. 52, X.

N&o se pode olvidar das espécies de inconstitucionalidades que podem ser por
acao (positiva), nos casos de vicio formal, vicio material ou vicio de decoro
parlamentar, ou por omissao (negativa). Ainda, o vicio formal se ramifica em vicio
formal organico, formal propriamente dita e por violagéo a pressupostos objetivos do
ato.

De forma rasa, diz-se que a inconstitucionalidade da norma pode ser material
ou formal. Em suma, sera formal quando a lei ou ato normativo ndo obedecer ao
processo legislativo. Outrossim, sera material quando o conteddo da lei ou ato
normativo confrontar a Constituicdo Federal, ainda que tenha obedecido o processo
legislativo.

E imperioso salientar que eventuais vicios na norma impugnada podem n&o
afetar a norma totalmente, fazendo com que somente a parte viciada torne-se
inconstitucional.

Como trazido em questdo, a Lei n° 13.964/2019 trouxe além do juiz das
garantias, outras mudancas no ordenamento processual penal, portanto, quaisquer
vicios presentes nos arts. 3-A ao 3-F, ndo acarretara em uma inconstitucionalidade

total da Lei, mas tdo somente do instituto, ora explanado.
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3.2 Dainconstitucionalidade formal

Ocorreréd a inconstitucionalidade formal quando o vicio presente na norma
possuir relacdo quanto a sua formacdo, ou contrario a competéncia constitucional
prevista para sua criagdo. Denominada também de nomodindmica, a
inconstitucionalidade formal abrange a inconstitucionalidade organica e a formal
propriamente dita.

Nessa toada, elucida Kildare Gongalves Carvalho (2013, p. 404):

A inconstitucionalidade organica decorre da inobservancia da regra de
competéncia para a edicao do ato, ou do vicio de competéncia do 6rgéo que
promana o ato normativo, como, por exemplo, a edi¢éo, pelo Estado-Membro,
de lei em matéria penal, que viola a regra da competéncia privativa da Unido
(art. 22, |, da Constituicdo Federal), ou a apresentacdo de projeto de lei de
iniciativa reservada, por outro proponente, que acarreta a usurpacdo de
iniciativa, no &mbito do processo legislativo.

A inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da inobservancia do
procedimento legislativo fixado na Constituicdo. Um dos exemplos de
inconstitucionalidade formal, nesse caso, ocorre quando matérias que sao
reservadas pela Constituicdo para serem tratadas por via de uma espécie
normativa, sdo veiculadas por outra.

A criacdo de leis é a funcéo tipica do Poder Legislativo e, precipuamente,
exercido por este, denominado de processo legislativo. Pode ser compreendido por
um conjunto de atos, todos realizados pelos oOrgaos legislativos objetivando a
formacédo das leis constitucionais, das leis complementares, das leis ordinarias, das
resolucdes e dos decretos legislativos (SILVA, 2015).

Entretanto, a competéncia para a criacdo de normas nao é exclusiva do Poder
Legislativo, sendo funcdes atipicas do Poder Executivo e do Poder Judiciério,
conforme dispde os arts. 84, Ill e 96, ambos da Constituicdo Federal. As normas de
tais poderes podem ser, por exemplo, medidas provisérias ou hormas de regimento
interno.

O art. 96 da CF dispde:

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais e administrativos;
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b) organizar suas secretarias e servicos auxiliares e os dos juizos que lhes
forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional respectiva;
c¢) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira
da respectiva jurisdi¢éo;

d) propor a criacao de novas varas judiciarias;

€) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido
o disposto no art. 169, paragrafo Unico, 0S cargos necessarios a
administracdo da Justica, exceto os de confianca assim definidos em lei;

f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e aos
juizes e servidores que Ihes forem imediatamente vinculados;

Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais
de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no
art. 169:

a) a alteracdo do nimero de membros dos tribunais inferiores;

b) a criacdo e a extincdo de cargos e a remuneracdo dos seus Sservicos
auxiliares e dos juizos que Ihes forem vinculados, bem como a fixagdo do
subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores,
onde houver;

) a criacdo ou extin¢do dos tribunais inferiores;

d) a alteracdo da organizacdo e da divisao judiciarias;

Il - aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e
Territorios, bem como os membros do Ministério Publico, nos crimes comuns
e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

Dessa forma, apreciando o artigo supramencionado, € cedico que a
competéncia para realizar alteracdes na organizacdo e na divisao judiciaria, € de
competéncia do proprio Poder Judiciario.

Nota-se que os arts. 3°-A a 3°-F da Lei n°® 13.964/2019, parte que institui o juiz
das garantias e normas correlatas, no atual ordenamento juridico, estdo contaminados
com vicio formal, tanto organica quanto formalmente dita, porquanto a competéncia
do processo legislativo que altera a organizacao do Poder Judiciario € prépria deste e
nao do Poder Legislativo.

Diante de tal inconstitucionalidade, fora proposta, dentre outras, a ADI 6298
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, cujo uma das fundamentacfes se

baseia na ndo observancia do processo legislativo competente do Poder Judiciario:

ADI. 6298 MC/DF

(al) O juiz das garantias, embora formalmente concebido pela lei como
norma processual geral, altera materialmente a divisédo e a organizagdo de
servic¢os judiciarios em nivel tal que enseja completa reorganizacéo da justica
criminal do pais, de sorte que inafastavel considerar que os artigos 3°-A a 3°-
F consistem preponderantemente em normas de organizacdo judiciaria,
sobre as quais o Poder Judiciério tem iniciativa legislativa propria (Art. 96 da
Constituicdo);

Nessa égide, o Min. Rel. Luiz Fux, na Medida Cautelar na Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade 6.298 asseverou:
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A instituicBo do juiz de garantias altera materialmente a diviséo e a
organizagdo de servicos judiciarios em tal nivel que demanda uma completa
reorganizagdo da justica criminal do pais. Por 6bvio, cada Tribunal tem a
prerrogativa de decidir como essa reorganizacao de funcdes sera feita, se for
0 caso (especializacdo de varas, criacdo de nucleos de inquéritos etc), de
sorte que é inafastavel considerar que os artigos 3°-A a 3°-F consistem
preponderantemente em normas de organizacgao judiciaria.

Ademais, o art. 3°-D, paragrafo unico dispde que “nas comarcas em que

funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados,

a fim de atender as disposi¢des deste Capitulo”, violando claramente o art. 96 da

Constituicao Federal, tendo em vista que altera o funcionamento do Poder Judiciario.

Imperioso fazer mencéo de que a sancéo presidencial de norma cuja iniciativa

reservada ndo a convalida. A regra de reserva tem como fundamento pbr na

dependéncia do titular da iniciativa a regulamentacédo dos interesses vinculados a

certas matérias. Nesse sentido, Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2005, p.172)

ensina:

A validade de qualquer ato derivado da Constituicdo depende de sua
concordancia com a Constituicdo. Depende, mais precisamente, da
observancia dos requisitos formais e substanciais estabelecidos na
Constituicdo. No plano estritamente juridico, a tese da convalidacéo contradiz
um dos postulados que a doutrina italiana aponta a respeito do ato complexo.
De fato, segundo o ensinamento dessa doutrina, ‘ndo é valido um ato
complexo se ndo sado validos todos os elementos que devem concorrer a sua
formacao’. Destarte, ndo sendo valida a iniciativa seria invalida a lei, apesar
da sanc¢éo posterior. Portanto, admitir a convalidacdo do defeito de iniciativa
€ admitir a convalidagéo de ato nulo, é admitir que se distinga na Constituicao
entre o que é absolutamente cogente e o que ndo o €. Em realidade, o direito
que o Executivo exerce ao propor leis é propriamente uma ‘fungéo’ exercida
em favor do Estado, representante do interesse geral. Em vista disso, é bem
claro que ndo se pode ele concordar com a usurpacdo daquilo que
rigorosamente ndo é seu. E sobretudo, como assinalou José Frederico
Marques, a concordancia do Executivo em que uma funcéo a ele delegada
seja exercida pelo Legislativo importa em delegacéo proibida pela légica da
Constituicdo, a menos que esta expressamente a permita.

Dessarte, é notorio e inequivoco que o juiz das garantias possui, a0 menos,

vicio formal, devendo ser considerada norma inconstitucional, consequentemente,

sem eficacia.

3.3 Dainconstitucionalidade material
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Diz-se que a norma € materialmente inconstitucional quando n&o se encontra
em consonancia ao conteudo constitucional, seja ele substancial ou doutrinario. Aqui,
diferente da inconstitucionalidade formal, a lei ou ato normativo seguiu corretamente
todo o rito para sua criacdo, porém padece de vicio material que atinge sua matéria,
seu conteudo.

Deve ser pronunciada a inconstitucionalidade dos atos e normas que
contenham limitacdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais, tal
procedimento empresta maior intensidade e rigor ao controle de constitucionalidade e
preserva o proprio Estado Democratico de Direito (MENDES, 1990).

Salienta-se que a inconstitucionalidade nomodinamica (formal) n&o interfere na
nomoestatica (material), podendo, o objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade,
ser formalmente constitucional, mas apresentar vicio material, ou vice-versa.

No ambito federal, o 6rgdo do Poder Judiciario que é competente para dizer
gue uma norma € constitucional ou ndo € o Supremo Tribunal Federal, sempre
respeitando o principio da inércia da jurisdicéo.

Canotilho (1998, p. 1037) fundamenta que desde a criacdo da lei até sua
aplicacdo e integracdo, deve-se observar o conteido dos principios emanados da
Constituicdo que condicionam e determinam o processo legislativo e aplicacéao da lei.

Dessa forma, o contetdo de uma lei ndo podera afrontar as normas e principios
constitucionais. Se a matéria contida nesta violar os direitos e garantias intrinsecos da
Constituicdo, estard presente vicio material, ndo atingindo o aperfeicoamento,
consequentemente ndo tendo sua eficacia concretizada no ordenamento juridico, uma
vez que a matéria viciada ndo deve prevalecer em razdo da hierarquia das normas
constitucionais.

E notdrio que os arts. 3-A a 3-F da Lei n° 13.964/2019, fere, dentre outros, 0s
principios constitucionais do devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e do
juiz natural, além dos arts. 99 e 169 da Carta Magna, dos quais, respectivamente,
tratam da autonomia orcamentaria e da prévia dotacdo de orcamento dos entes

federativos.

3.3.1 Prévia dotagdo e autonomia orgamentaria.

Dispde o art. 99 da Carta Maior:
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Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e
financeira.

8§ 1° Os tribunais elaborarao suas propostas orcamentéarias dentro dos limites
estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes
orcamentarias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos 0s outros tribunais
interessados, compete:

| - no &mbito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, com a aprovacgao dos respectivos tribunais;

Il - no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios, aos
Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovagdo dos respectivos
tribunais.

§ 3° Se os o6rgdos referidos no § 2° ndo encaminharem as respectivas
propostas orcamentarias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidagdo da
proposta orcamentaria anual, os valores aprovados na lei orcamentaria
vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 1°
deste artigo.

8 4° Se as propostas orcamentarias de que trata este artigo forem
encaminhadas em desacordo com os limites estipulados na forma do § 1°, o
Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de consolidacéo
da proposta orcamentdria anual.

8 5° Durante a execucdo orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a
realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes que extrapolem o0s
limites estabelecidos na lei de diretrizes orgcamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou
especiais.

Com a instituicdo do juiz das garantias € indiscutivel o aumento de despesas

para o Poder Judiciario, ainda que nao seja criado um cargo especifico para tal, bem

como a abertura de novos certames.

Observa-se que o art. 3°-D determina o rodizio de magistrados nas comarcas

gue possuem apenas um. Conforme demonstra a tabela abaixo do Conselho Nacional

de Justica, cerca de 20% (vinte por cento) das comarcas sao de varas unicas.

Tabela 1 - Nomero de unidades judiciarias

Segmento de Juizo Unico Criminal Criminal N&o Criminal = Total
Justica Exclusiva Cumulativa

Justica 1.920 (19%) 1.360 (14%) 1.620 (16%) 5.146 (51%) 10.046
Estadual

Justica 196 (20%) 33 (3%) 198 (20%) 566 (57%) 993
Federal

Total Geral 2.116 (19%)  1.393 (13%)  1.818 (16%)  5.712 (52%)  11.039

Fonte: Conselho Nacional de Justica

Ora, a dimenséo de estruturacdo em todo territério nacional, bem como o gasto

7

orcamentério € inenarravel, afetando em grande escala o Poder Judiciario. Vale

lembrar que até o presente momento, ndo houve qualquer explicacdo sobre o possivel

funcionamento do rodizio.
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Contudo, a titulo de ilustracdo, imaginemos o seguinte cenario: dois juizes, de
diferentes comarcas de vara Unica, em que um € substituto automético do outro em
eventual auséncia do juiz titular.

Supde-se da ideia de rodizio que, em observancia da localidade e a fim de
evitar aumento de gastos, estes dois serdo juizes de garantias da comarca do outro.
Enquanto juiz de garantia, 0 magistrado ndo podera ser substituto automatico, mas
sera o juiz fixo de tal competéncia naquela comarca. Ocorre que, em eventuais férias
de um dos juizes, 0 outro — que antes era substituto automatico — ndo podera
movimentar 0s processos criminais, uma vez que estara impedido de instruir e julgar
estes, limitando-se aqueles que ndo possuem natureza criminal.

Para garantir a eficiéncia da Administracéo Publica e uma duracéo razoavel do
processo, é imprescindivel o aumento do quadro de magistrados e servidores, 0 que
geraria, consequentemente, um aviltamento nos cofres publicos.

Ressalta-se que ndo houve, também, a prévia dotacdo orcamentaria suficiente
para atender as projecOes de despesa de pessoal e acréscimos decorrentes do juiz

das garantias, conforme consta no art. 169, §, Il, CF:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos
em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracgdo, a
criagcdo de cargos, empregos e fungbes ou alteragdo de estrutura de carreiras,
bem como a admiss@o ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos
orgaos e entidades da administragc&o direta ou indireta, inclusive fundacdes
instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderao ser feitas:

| - se houver prévia dotacdo orcamentéria suficiente para atender as
projecOes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes or¢camentérias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Na reflexdo de Celso Bastos (1999, p. 130) ressalta-se os trés elementos

fundamentais do orcamento:

O elemento econbmico traduz-se no fato de o orcamento assumir,
inequivocamente, a forma de uma previs@o da gestdo orcamental do Estado,
0 que seria um auténtico plano financeiro. O elemento politico consubstancia-
se na autorizagdo politica para a efetivagcao desse plano ou projeto de gestao
estadual. E, finalmente, o ingrediente juridico traduzido nos efeitos proprios
dos orcamentos e regulamentados pelos diversos sistemas juridicos.
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E possivel analisar que a criagdo do instituto ndo observou o elemento
econdmico. Em consonancia, a fundamentacdo do Min. Rel. Luiz Fux, na Medida
Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.298:

(...) € inegavel que a implementagdo do juizo das garantias causa impacto
orgamentéario de grande monta ao Poder Judiciario, especialmente com os
deslocamentos funcionais de magistrados, 0s necessarios incremento dos
sistemas processuais e das solu¢des de tecnologia da informacao correlatas,
as reestruturacdes e as redistribuicdes de recursos humanos e materiais,
entre outras possibilidades. Todas essas mudangas implicam despesas que
ndo se encontram especificadas nas leis orcamentdrias anuais da Unido e
dos Estados.

Por derradeiro, salienta-se que o juiz das garantias, entrementes, viola o Novo
Regime da Uniéo Fiscal (Emenda Constitucional n° 95/2016), bem como viola o art.
113 do ADCT (Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias), que possui natureza

juridica de norma constitucional, conforme elucida o Min. Luiz Fux:

Outrossim, a criacdo do juiz das garantias viola 0 Novo Regime Fiscal da
Unido, instituido pela Emenda Constitucional n. 95/2016. O artigo 113 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias, acrescentado por essa emenda
constitucional, determina que “[a] proposicao legislativa que crie ou altere
despesa obrigatéria ou renincia de receita devera ser acompanhada da
estimativa do seu impacto orcamentario e financeiro." Nao ha noticia de que
a discussao legislativa dessa nova politica processual criminal que tanto
impacta a estrutura do Poder Judiciario tenha observado esse requisito
constitucional.

A criacao deste instituto ndo levou em consideracdo o impacto negativo que
representard a sociedade, seja pela maior morosidade nos processos, seja pelo
aumento da impunidade e o acréscimo de despesas para 0s contribuintes.

Demonstrado as violagBes explicitas aos artigos mencionados, far-se-a analise

guanto a violac&o aos principios intrinsecos na Constituicdo Federal.

3.3.2 Principios constitucionais

Etimologicamente a palavra principio vem do latim principium e possui o
significado de comeco, ponto de partida e inicio. Embora existam varios significados
em outras areas da ciéncia e filosofia, Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 451)

traduz principio como:
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Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cédo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere
a ténica e lhe da sentido harmonico.

No mesmo sentido, Guilherme Pefia (2006, n.p.) ensina:

(...) principios constitucionais sdo extraidos de enunciados normativos, com
elevado grau de abstracdo e generalidade, que prevéem os valores que
informam a ordem juridica, com a finalidade de informar as atividades
produtiva, interpretativa e aplicativa das regras, de sorte que eventual colisdo
€ movida da dimensdo do peso, ao teor do critério da ponderacdo, com a
prevaléncia de algum principio concorrente.

Pode-se dizer que os principios ndo dao a plena liberdade aqueles
concretizadores da Constituicdo, sempre se limitam por sua juridicidade objetiva, que
segundo Bonavides (1994, p. 265) encabecam o sistema, guiam e fundamentam as
demais normas juridicas.

Os principios atuam como organizadores do sistema juridico, responsaveis por
demonstrar o computo escolhido pelos individuos, possuindo uma peculiaridade
prevalentemente axioldgico.

Lado outro, os principios devem estar contidos, de alguma forma, em normas,
porquanto se ndo estiverem positivados, ainda que implicitamente, ndo tém qualquer
importancia ou relevancia para o direito.

Conclui-se que os principios constitucionais sao norte para todo o ordenamento
juridico, devendo ser seguidos, salvo situacdes excepcionalissimas, com rigidez. O
professor Paulo Henrique dos Santos Lucon (2006) diz que “os principios sao o ponto

de partida ou a regra-mestra para a correta interpretagdo do sistema juridico.”

3.3.2.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal, norte para todo o ordenamento juridico
brasileiro, esta disposto no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, com o seguinte texto:
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
Essa clausula é mais do que um direito, é uma garantia conferida ao individuo pela

Constituicao Federal.
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Advindo da Magna Carta da Inglaterra, em 1215, na qual o rei Jo&do - Jodo Sem
Terra - fora obrigado a garantir algumas imunidades processuais aos seus suditos,
com a denominagao de “julgamento regular em harmonia com a lei do pais”.

Posteriormente, tais medidas assecuratdrias vieram a ser confirmadas pelos
reis subsequentes. No Estatuto de Westminster, em 1354, a expressao anteriormente
criada, fora substituida pela entédo locug¢ao “devido processo legal’.

Além de exigir um procedimento ordenado (ordely process), tal principio, por
evolucao da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, apés a década de
1930, compreendeu, a partir de entdo, aspectos materiais exigido pela Constituicdo
guanto ao conteudo das leis, abrangendo, portanto, o principio da razoabilidade da
decisédo como seu fundamento.

Nessa perspectiva, o Min. Ricardo Lewandowski (2017) fundamenta que a
partir de entdo os direitos das pessoas passaram a ser assegurados ndo mais pela
mera aplicacéo da lei, mas por meio da instauracdo de um processo levado a efeito
segundo a lei.

Como observa Humberto Theodoro Juanior (1987), o devido processo legal
compreende trés categorias: 0 juiz natural, o direito de defesa e a adequacao das
formalidades essenciais do procedimento, que devem estar presentes em qualquer
espécie de demanda e ndo apenas nas demandas de natureza penal.

Contudo, em especial no processo penal, este principio deve ser seguido com
ainda mais cautela, uma vez que a sentenca condenatéria podera abarcar, dentre
outras penas, a restricdo do direito a liberdade das pessoas, um dos direitos mais
importantes, quica o mais importante apos o direito a vida.

N&o obstante, é necessario salientar que ndo basta que sejam observados
todos os procedimentos e formalidades do processo, para que se atinja o devido
processo legal. Esta expressao vai além do plano formal, necessitando que seja
respeitado, de igual modo, os principios que, juntamente, servem de base para tal, ou
seja, € necessario observar o aspecto material.

O principio da verdade real, por exemplo, € um dos principios que regem o
processo penal. Seguir este principio é imprescindivel para que seja eficaz o art. 5°,
LIV, da Carta Maior brasileira, devendo observar as limitagdes impostas ao julgador.

E dever do Estado, constitucionalmente previsto, a protecédo dos cidad&os,

principalmente deles mesmos. Uma das formas de protecdo é através do carater
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especial negativo da pena, ou seja, o recolhimento de individuos deliquentes, que ndo
conseguem conviver em harmonia na sociedade.
O excelso professor Luiz Flavio Gomes (2010) descreve a importancia de se

observar o principio da verdade real no processo penal:

Diferentemente do que pode acontecer em outros ramos do Direito, nhos quais
0 Estado se satisfaz com os fatos trazidos nos autos pelas partes, no
processo penal (que regula o andamento processual do Direito penal,
orientado pelo principio da intervengdo minima, cuidando dos bens juridicos
mais importantes), o Estado ndo pode se satisfazer com a realidade formal
dos fatos, mas deve buscar que o ius puniendi seja concretizado com a maior
eficacia possivel.

Percebe-se que o0 juiz das garantias esta inequivocamente contrario ao
principio da verdade real, uma vez que restringira o julgador da obtencédo da
veracidade dos fatos. Apesar de que todas as decisbes devem estar fundamentadas
em provas consoante aos autos, a veracidade real avulta o processo, procurando,
dentro do possivel, como forma de realizar a melhor justica, seja para condenar seja
para absolver.

Por conseguinte, uma vez apresentado percal¢cos a obtencdo da veracidade
dos fatos, estaria ferindo indiretamente o principio do devido processo legal. Conforme

demonstra Fabio Uchéa Montenegro (2020, online):

(...) em se tratando de matéria penal, especialmente na fase de instrucdo e
julgamento, o juiz ndo pode e ndo deve ficar a mercé do conteddo da prova
trazido pelas partes, pois cabe a ele, dentro de sua evidente e necessaria
imparcialidade, esgotar todas as duvidas existentes, de modo a propiciar a
realizacdo da verdadeira justica, principalmente quando essa prova j& foi
produzida e consta dos autos do juiz das garantias.

Por fim, importante destacar que o principio do devido processo legal € origem
para a ramificacdo de tantos outros principios, como do contraditério, ampla defesa,

juiz natural, celeridade processual, dentre outros, que a seguir serdo abordados.
3.3.2.2 Principios do direito ao contraditério e a ampla defesa
Possuindo status de principios constitucionais, ambos estdo correlacionados,

sendo, em diversas ocasides, tratados como sindnimos. Contudo, h&ad uma

diferenciacao entre eles.
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No escopo da melhor doutrina, ambos 0s principios se encontram no conjunto
das garantias que constituem o principio do devido processo legal (Bonfim, 2009).

Pode-se dizer que o principio do contraditério € uma garantia conferida as
partes com a finalidade de que elas tenham, de forma efetiva, uma participagéo na
formacé&o da convicgdo do magistrado. Segundo Canuto Mendes de Almeida (1937,
p.110), € “a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de
contraria-los”. Noutras palavras, o principio do contraditério € que cada ato praticado
no decorrer da fase processual seja resultado da participacdo ativa das partes.

Lado outro, enquanto o principio do contraditério abarca ambas as partes, 0
principio da ampla defesa possui apenas um alvo, o acusado. Percebe-se que ha
uma relacao entre os dois principios, porquanto o contraditério seria um limite para a
ampla defesa.

O entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira (2013, p.29):

E que, da perspectiva da teoria do processo, o contraditorio ndo pode ir além
da garantia de participacéo, isto €, a garantia de a parte poder impugnar — no
processo penal, sobretudo a defesa — toda e qualquer alegacéo contraria a
seu interesse, sem, todavia, maiores indagacfes acerca da concreta
efetividade com que se exerce aludida impugnacao.

Apesar de relacionados, ndo sdo sinénimos.

Para Roberto Lewandoski (2017) o direito ao contraditorio e a ampla defesa fica
completamente esvaido quando o processo judicial se aparta dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade ou do ideal de concretizacdo do justo.

Nao ha um significado definido do que venha a ser “justo”, possuindo um
critério subjetivo. Nesse sentido, Marcio Eduardo da Silva Pedrosa Morais (2009) em

sua dissertacdo descreve:

Considerando a dicotomia direito/justica, tendo o direito como objetivo a
concretizacdo do justo (a despeito de poder se afirmar a dificuldade de
definicdo a respeito do que seja 0 justo), ou seja, a concretizacado da justica,
€ de se salientar que, ao contrario do direito, nem sempre houve uma
preocupacao ou até mesmo uma definicdo a respeito do valor “justica”.

Todavia, via de regra, justo é fazer o correto, € cumprir a lei a risca, € condenar
alguém que merece ser condenado por descumprir as normas, por nao saber conviver

em sociedade, é absolver um inocente de um crime, et cetera.
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A busca pela verdade real, no processo penal, é norte para que se consiga
chegar ao justo, a realizagéo da justica. De certa forma, a figura do juiz das garantias,
colocard percalcos ao julgador, prolator da sentenca de mérito, de fazer o justo.

3.3.2.3 Principio do juiz natural

Constitucionalmente explicito no art. 5°, XXXVIII e LI, ndo haverd juizo de
excecao, bem como ndo podera alguém ser processado sendo pelo juiz ou tribunal
competente.

Hodiernamente, no processo penal ha previsao do principio da identidade fisica
do juiz, conforme disposto no art. 399, §2° do CPP. Trata-se de um direito ndo s6 da
acusacao, mas também da defesa.

De tal modo, infere-se do artigo mencionado que a presenca de um unico
magistrado no caso concreto € a melhor hipétese para um julgamento com o resultado
justo.

Ora, quem, sendo o proprio magistrado que conhece profundamente o caso
trazido no processo, seria competente para julga-lo?

Nessa toada, a fundamentacdo trazida no abaixo-assinado por juizes e

desembargadores contra o instituto destaca uma importante sobrecarga:

A situacao é agravada pelo fato de que o denominado juiz de garantia ficara
responsavel ndo sé pela pratica de atos na fase investigatéria, como também
ird analisar, em determinados casos, o mérito das imputa¢Bes contra o
acusado, invadindo a esfera do juiz responsavel constitucionalmente pelo
processual. Como exemplo, esta a previsao de que o juiz de garantias podera
absolver sumariamente o acusado ou receber a denlncia, bem como decidir
sobre a homologacéo de acordo de ndo persecucgéo penal ou de colaboracdo
premiada.

Ainda, segundo o mesmo documento:

O juiz de garantias deprecia a figura do magistrado, pois ja se parte da
premissa genérica e indiscriminada de que o juiz natural seja
presumidamente suspeito e ndo tenha condic¢des de julgar um processo com
imparcialidade, quando é o inverso. O juiz natural € quem mais conhece o
caso concreto para fins de fazer o melhor julgamento, pois atua desde o inicio
Nno processo tem acesso as partes e aos elementos de prova, e tem mais
condig¢bes de julgar de forma justa o litigio, tanto é que o art. 399, § 20 do
CPP prevé o “principio da identidade fisica do juiz’. Direito ndo s6 da
acusacao, mas principalmente da defesa.
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Observa-se, por conseguinte, que o instituto do juiz das garantias estaria
criando uma maneira de sonegar, ao magistrado que proferira a sentenca de merito,
cognicao de todos os indicios e demais elementos de provas que fazem parte
integralmente do processo penal.

Como o magistrado buscard a realizagcéo do justo, sem o amplo conhecimento
da veracidade dos fatos? Condenar alguém inocente € deveras um erro estatal que
causara imensuraveis impactos na vida do condenado inocente. Contudo, permitir
alguém que nao saiba conviver em sociedade, infringindo as normas por ela imposta,
viva sem punicdo na sociedade € sinénimo de justo?

A protecédo dos demais membros da coletividade, ndo pode ser aviltada por
uma limitagdo ao magistrado na busca pela verdade real dos fatos na tentativa da
busca pelo justo, seja proferindo uma sentenca condenatoria ou absolutoria.

Para Benigno Nufez (2020), a imparcialidade do juiz consiste na auséncia de
vinculos subjetivos com o processo, mantendo-se o julgador distante 0 necessario
para conduzi-lo com isencgéo.

A busca pela verdade real dos fatos criar-se-a no julgador uma parcialidade
subjetiva, exceptuando-se a busca pela justica? A resposta para essa pergunta é
trivialmente negativa. N&o se cria alguma parcialidade, ou uma suposta contaminacao
do juiz na fase pré-processual.

O Cadigo de Etica da Magistratura, em seu art. 8° define o que vem a ser 0 juiz

imparcial:

Art. 8° O magistrado imparcial € aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento
gue possa refletir favoritismo, predisposi¢do ou preconceito.

Percebe-se, portanto, que a atuacéo do julgador na fase do inquérito policial,
determinando medidas invasivas, p. ex. quebra de sigilo telefénico, ou medidas de
segregacao da liberdade cautelar (prisdo preventiva), ndo o torna parcial a
condenacao.

Por fim, observa-se que o instituto trazido pela Lei 13.964/19 esta, também, em

conflito com o principio constitucional do juiz natural.
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3.3.2.4 Principio da celeridade processual

Introduzido na Constituicao Federal pela Emenda Constitucional n® 45/2004, o
inciso LXXVIII do art. 5° dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sédo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao”.

Em que pese a grande demanda do Poder Judiciario, em especial nas varas
criminais, o juiz das garantias esta criando mais empecilhos a conclusdo do processo.

Os 88 3% e 4° da Lei 13.964/19, dispoe:

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

8§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias
ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a disposicdo do Ministério
Publico e da defesa, e ndo serédo apensados aos autos do processo enviados
ao juiz da instrucado e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtencédo de provas ou de antecipacdo de
provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

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

Faz-se mister destacar que malgrado a tentativa de evitar que o juiz da
instrucdo e julgamento tenha contato com todos os elementos de provas produzidos
na fase do inquérito policial, a propria lei assegura as partes o “amplo acesso aos
autos acautelados na secretaria do juizo das garantias.”

Nesse sentido, critica Fabio Uchb6a Montenegro (2020):

Ora, se as partes tem amplo acesso a integralidade do procedimento (com
certeza fardo uso deles na parte que |lhes possa interessar), o que significa
dizer que poderao extrair cépias e darem a elas o destino que entenderem
devidos, inclusive, juntando aos autos que tramitam junto ao juiz da instrucao
e julgamento, com muito mais razao, o referido juiz, que vai proferir uma
deciséo de mérito condenando ou absolvendo o réu, deve ter irrestrito acesso
a todo acervo probatdrio constante dos autos referentes ao Juiz da Instrucao,
pois € de capital importancia, notadamente no que se refere a valoracédo da
prova, se for o caso, cotejar os depoimentos prestados em ambas as fases
processuais, entre si e com 0s demais meios de provas produzidos, a fim de
emprestar maior ou menor credibilidade ao conteddo da prova, buscando,
dentro do possivel a verdade real, como forma de uma melhor distribuicdo da
justica, seja para condenar seja para absolver.

Segundo o abaixo-assinado contra o juiz das garantias, advindo dos juizes e

desembargadores:
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(...) esta criacdo ndo estabelece garantia alguma, apenas exige a participacao
de mais um juiz para atuar no processo criminal, na fase de investigacéo,
gerando, na pratica, imenso tumulto processual. Macula o direito de defesa,
ja que o investigado terd que se reportar em cada fase a um juiz distinto,
repetir toda a narrativa, o que vai de encontro a razoavel duragdo do
processo, direito fundamental, previsto no art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢do
Federal, “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

De modo inequivoco, a propria lei esta se contradizendo. O juiz das garantias
esta, desse modo, criando mais dificuldades na persecucdo penal — como se ndo
bastasse as que ja existem —, consequentemente uma maior morosidade, infringindo,
assim, o principio da celeridade processual.

3.3.2.5 Principio da eficiéncia da Administragao Publica

Por derradeiro, ndo se pode olvidar do principio constitucional da eficiéncia da
Administracdo Publica, disposto no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, acrescido
pela EC n° 19 de 4 de julho de 1998, o qual vem sendo chamado de eficacia

administrativa.

Kildare Goncalves Carvalho (2013, p.371) leciona:

Pode-se entender Administracdo Publica em sentindo subjetivo (e aqui a
palavra é grafada com mailscula) como o conjunto de érgaos e de pessoas
juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da fun¢@o administrativa do Estado,
e em sentindo objetivo, ou seja, “conjunto de atividades preponderantemente
executorias de pessoas juridicas de Direito Publica ou delas delegatarias,

gerindo interesses coletivos, na prossecucdo dos fins desejados pelo
Estado”'0

Em complemento, faz-se mister ressaltar, como observa José Cretella Jr.
(1988), que a Administracéo existe nos trés Poderes.

E cedico que o termo “eficiéncia’ é sobremaneira amplo, pressupondo-se a
realizacdo dos atos administrativos com maxima presteza (agilidade e prontidao), com
uma boa qualidade e, ainda, proficiente.

Baseando-se nos ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2004) o

administrador publico estd compelido a agir tendo como parametro o melhor resultado

10 Moreira Neto, 1976 p.88, apud Kildare Gongalves Carvalho.
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estando atrelado ao principio da proporcionalidade, o qual estara sujeito a afericdo do
controle jurisdicional. A eficiéncia diz respeito tanto a otimizagdo dos meios quanto a
qualidade do agir final.

Infere-se, portanto, que a instalagc&o do juiz das garantias no atual ordenamento
juridico patrio ndo tornara mais célere a prestacao jurisdicional, haja vista que uma
grande parte das comarcas sdo de varas unicas, e, ainda, naquelas em que ha mais
de um magistrado, ndo h& a possibilidade do rodizio entre os magistrados levar aos
jurisdicionados uma prestacéao rapida e de boa qualidade.

Muito embora a prestacéo jurisdicional ndo esteja compreendida na definicdo
de atividade administrativa propriamente dita, ainda que se considere que o Poder
Judiciario também exerce funcdo administrativa, é possivel aplicar-se o principio ao
seu ambito de atuacdo, fazendo-se, inclusive, um paralelo com os postulados da
efetividade da jurisdicdo e do devido processo legal.

Nesse passo, é fundamentacdo do documento assinado pelos juizes contra a

instalacdo do juiz das garantias:

O juiz das garantias fere o principio constitucional da eficiéncia, art. 37 da CF.
Citamos o caso das Varas Criminais Especializadas, com inquéritos de 50,
60 volumes. Adotar sistema de rodizio ndo s6 é contraproducente, como
humanamente inviavel. A uma, se terd um conhecimento por demais
superficial da situag&o dos autos. A duas, o rodizio chamara a atuar no feito
magistrados que muitas vezes estao ha muitos anos atuando em outra seara
(juizados especiais, execucdo fiscal, varas civeis, etc). Se a ideia que permeia
a especializagdo de Varas é de atuar com exclusividade em determinado
ramo para, com a expertise gerada com a pratica, melhorar a prestacéo
jurisdicional em qualidade e quantidade, a adoc¢éo do rodizio ira na contraméo
de um judiciario comprometido com uma escorreita prestacao jurisdicional.

Isto posto, conclui-se que a instalacdo do juiz das garantias diminuird a
gualidade do servico da tutela jurisdicional, bem como a velocidade que se obtém uma
resposta do Estado-juiz, por conseguinte, estara indo em direcdo contraria ao principio

da eficiéncia da Administracdo Publica.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em que pese o juiz das garantias ter raizes em outras figuras, tais como o juiz
instrutor nos paises europeus, pouco se parece com estes. Aparentemente quase
tudo que € extraido da legislacdo alienigena para introducdo no ordenamento
brasileiro é deturpado para se encaixar nos moldes do pais, seja por ideologias,
guestdes politicas, et cetera.

Como visto, o Brasil adota o sistema acusatorio, onde hd uma separacgéo de
guem julga, quem acusa e de quem defende, sendo o processo penal norteado pelos
principios do contraditorio, da ampla defesa e do in dubio pro reo. Contudo, esse
sistema acusatorio € misto, ou mitigado, e pode — e deve — julgador, em algumas
situacdes, determinar a realizacdo de certas provas, em consonancia com o principio
da verdade real.

Percebe-se que ha criticos quanto a possibilidade em que o magistrado tem a
possibilidade de querer buscar a verdade real, seja para condenar ou absolver, e,
portanto, criaram de maneira errdbnea essa nova figura para o processo penal,
buscando a total imparcialidade do julgador (o que pode ser classificado como utopia).

Dessarte, como valvula de escape, estao tentando inserir no sistema normativo
brasileiro essa figura, acrescentando um juiz estranho ao competente para o
julgamento, com o intuito de cercear deste a possibilidade de conhecer a veracidade
dos fatos.

Apos intenso estudo sobre o juiz das garantias, sobretudo a maneira que fora
inserido no ordenamento juridico patrio, bem como o embate aos principios
constitucionais, pode-se afirmar que a atual figura possui vicio congénito, vicio que
desde o seu nhascimento carrega consigo.

Como visto, em decorréncia da teoria da nulidade adotada por maioria da
doutrina, a atual figura do juiz das garantias ndo pode, ainda que posterior a extin¢ao
da suspenséo dos arts. 3.°-A a 3.°-F da Lei 13.964/2019, ter validade e eficécia juridica
reconhecida.

A figura, que tantas divergéncias trouxe ao universo juridico brasileiro, deve ser
extirpada do ordenamento patrio, ndo por ser ruim ou bom, mas para que seja
preservada a integridade do sistema constitucional em face dos vicios formais e
materiais que a contaminam, haja vista o vicio de iniciativa vinculado a proposicéo

normativa, lembrando que a Constituicdo Federal prevé iniciativa reservada ao Poder
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Judiciario na hipétese; a auséncia de prévia dotacdo orcamentéria, relevando
observar, inclusive, que em face da autonomia financeira reconhecida aos Poderes
constituidos o Judiciario tem orcamento préprio e liberdade para aplicacdo de recursos
publicos; o comprometimento das funcdes jurisdicionais em pequenas comarcas,
dentre outros.

O presente trabalho ndo tem a pretensiosa ambicdo de exaurir 0 tema,
tampouco propor um modelo ideal e escorreito, até porque trata-se de um instituto
recente, inexistindo uma grande doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, mas
apenas demonstrar as possiveis inconstitucionalidades presentes na atual conjuntura
do referido instituto.

N&o obstante, por se tratar de uma questao subjetiva, ndo ha como afirmar que
sera declarada sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Em que
pese as conclusdes das pesquisas demonstrando 0s vicios, ndo seria surpreendente,
haja vista os posicionamentos juridicos e até politicos dos ministros que integram a

Suprema Corte, que néo seja declarada a inconstitucionalidade.
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	III - aos Tribunais de Justiça julgar os juízes estaduais e do Distrito Federal e Territórios, bem como os membros do Ministério Público, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral.
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	(a1) O juiz das garantias, embora formalmente concebido pela lei como norma processual geral, altera materialmente a divisão e a organização de serviços judiciários em nível tal que enseja completa reorganização da justiça criminal do país, de sorte q...
	A instituição do juiz de garantias altera materialmente a divisão e a organização de serviços judiciários em tal nível que demanda uma completa reorganização da justiça criminal do país. Por óbvio, cada Tribunal tem a prerrogativa de decidir como essa...
	A validade de qualquer ato derivado da Constituição depende de sua concordância com a Constituição. Depende, mais precisamente, da observância dos requisitos formais e substanciais estabelecidos na Constituição. No plano estritamente jurídico, a tese ...
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	§ 4º Se as propostas orçamentárias de que trata este artigo forem encaminhadas em desacordo com os limites estipulados na forma do § 1º, o Poder Executivo procederá aos ajustes necessários para fins de consolidação da proposta orçamentária anual.
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