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UMA BREVE ANALISE SOBRE A INTERPRETAQAO
DO STF E OS CONTORNOS DADOS A ADI 6298:
UMA NOVA POLITICA CRIMINAL?

A BRIEF ANALYSIS OF THE STF'S
INTERPRETATION AND THE CONTOURS GIVEN TO
ADI 6298: A NEW CRIMINAL POLICY?

RESUMO: No presente trabalho, tem-se como paradigma a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6298, que trata acerca do instituto do Juiz das Garantias. Tal instituto é um
importante conquista para um Estado Democratico de Direito, ja que confere visa aperfeigoar o
Sistema Acusatorio, ao contribuir para que o haja uma separagdo entre aquele que ira julgar o
processo e aquele que tomara decisdes na fase do Inquérito. O presente trabalho visa discutir o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no caso a partir do que seria a politica criminal.
Assim, de forma bastante sintética, primeiro buscou-se esclarecer o que é a politica criminal e
como ela deve ser considerada no dmbito do Direito Processual Penal; a partir de tais marcos
teoricos, confronta-se como o juiz de garantias foi concebido como medida de politica criminal;
e, por fim, contrastando a previsdo legal do instituto com a interpreta¢do dada pelo Supremo na
referida ADI, buscou-se verificar se houve adequada observancia aos valores constitucionais. A
partir de tais objetivos buscou-se delinear se & possivel verificar no posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente ao instituto do juiz de garantias, uma postura ativa na
construcdo da politica criminal, incumbéncia que, constitucionalmente, ndo Ihe seria dada.
PALAVRAS-CHAVE: Juiz das Garantias; Politica Criminal; Supremo Tribunal Federal; ADI
6298.

ABSTRACT: In the present work, the paradigm is the Direct Action of Unconstitutionality
6298, which deals with the institute of the Judge of Guarantees. Such institute is an important
achievement for a Democratic State of Law, as it aims to improve the Accusatory System, by
contributing to a separation between that who will judge the process and who will make
decisions at the Inquiry stage. The present work aims to discuss the position of the Federal
Supreme Court in the case based on what criminal policy would be. Thus, in a very synthetic
way, we first sought to clarify what criminal policy is and how it should be considered within the
scope of Criminal Procedural Law; from such theoretical frameworks, it is confronted how the
judge of guarantees was conceived as a measure of criminal policy; and, finally, contrasting the
legal provision of the institute with the interpretation given by the Supreme Court in the
aforementioned ADI, we sought to verify whether there was adequate compliance with
constitutional values. Based on these objectives, we sought to outline whether it is possible to
verify in the position of the Federal Supreme Court in relation to the institute of the judge of
guarantees, an active stance in the construction of criminal policy, a task that, constitutionally,
would not be given to it.

KEYWORDS: Judge of Guarantees; Criminal Policy; Supreme Court; ADI 6298.
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INTRODUGAO

Em sociedades complexas, marcadas pelo pluralismo politico, os
conflitos constitucionais sao elementos absolutamente normais para a
construcao e aperfeicoamento da democracia. Nesse sentido, Paulo Bonavides
(2004) aponta para a necessidade de diferenciar a legitimidade da jurisdicao
constitucional e a legitimidade de seu exercicio. Para o autor, a primeira seria
matéria de ordem institucional e, portanto, sempre legitima para defesa da
ordem constitucional; a segunda, por sua vez, teria de ser construida pelo
Tribunal responsavel pela fiscalizacao da constitucionalidade, atentando-se
aos fins desta atividade (Bonavides, 2004).

Entretanto, ressalta o professor que esta legitimidade é altamente
comprometida quando a atividade € imiscuida de interesse politico e
manipulada pelo grupo governante, quando este busca que o controle de
constitucionalidade seja feito em seu proprio interesse em detrimento do
interesse da ordem constitucional. Seria o este cenario das “ditaduras
constitucionais’ de algumas republicas latino-americanas, das quais o
exemplo mais atual, frisante e ilustrativo € o Brasil na presente conjuncao”
(Bonavides, 2004, p. 128).

Quase 20 (vinte) anos apos esta analise, em que pese o termo
“ditadura constitucional” parecer um tanto excessivo, alguns pontos ainda
subsistem, notadamente a dificuldade de se afirmar o interesse da ordem
constitucional. Em matéria criminal, afirma-se que a politica criminal deve ser
inferida da ordem constitucional e, portanto, da carga axiolégica que esta
representa. Todavia, a efetiva compreensdao deste entendimento pelos
Tribunais Superiores parece esbarrar em alguns obstaculos adicionais, cuja
origem esta na ma utilizacao deste conceito e de suas funcionalidades para a
ordem juridica, sobretudo juridico-criminal.

No presente trabalho, tem-se como paradigma a ADI 6298, que diz
respeito ao instituto do Juiz de Garantias, para discutir o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no caso a partir do que seria este “interesse da
ordem constitucional” ou, melhor dizendo, do que seria a politica criminal.
Assim, de forma bastante sintética, primeiro buscou-se esclarecer o que € a

politica criminal e como ela deve ser considerada no ambito do Direito
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Processual Penal; a partir de tais marcos tedricos, confronta-se como o juiz de
garantias foi concebido como medida de politica criminal; e, por fim,

contrastando a previsao legal do instituto com a interpretacao dada pelo
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Supremo na referida ADI, buscou-se verificar se houve adequada observancia
aos valores constitucionais. A partir de tais objetivos buscou-se delinear se €
possivel verificar no posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente ao
instituto do juiz de garantias, uma postura ativa na construcao da politica

criminal, incumbéncia que, constitucionalmente, nao lhe seria dada.

1 O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE POLITICA
CRIMINAL

O titulo da secdao nao € por acaso, remete a obra de Fernando A.
Fernandes (2001), que nos da um importante aporte teorico, por vezes deixado
em segundo plano, que € o de considerar a funcao da politica criminal no
Sistema Juridico-Criminal, aqui especificamente, no &ambito do Direito
Processual Penal. Nao cabe deter-nos sobre o desenvolvimento histérico da
aproximacao entre politica criminal e dogmatica, bastando, para os fins do
presente trabalho, destacar que teve inicio na obra do consagrado penalista
alemao, Franz Von Liszt, e foi retomada pelas correntes funcionalistas,
sobretudo aquela do funcionalismo racional-teleolégico. Tal corrente teve
inicio com Claus Roxin (2002), porém alcancou magnitude tamanha que
parece ter se consagrado em propria escola de pensamento epistemologico do
Direito Penal.

Dessa forma, torna-se possivel, entdo, uma aproximacdo entre ser e
dever-ser pela integracao entre as finalidades do Direito Penal e a dogmatica
da teoria do delito, na medida em que se constitui um sistema aberto a
valoracoes, mas, ao mesmo tempo, limitado quanto aos valores que busca
concretizar. Ou, ainda, nos proprios termos de Roxin (2002, p. 20) “fica claro
que o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes valorativas politico-
criminais introduzirem-se no sistema do direito penal”. Nesse sentido, a
genialidade da proposta de Fernando A. Fernandes (2001) € justamente fazer

esta aproximacao no ambito do Direito Processual Penal, garantindo que os
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fins de politica criminal também sejam aqui realizados, em verdadeira relacao
de complementaridade funcional.

O termo “politica criminal”’, muitas vezes, € empregado de modo
impreciso e generalizante, sobretudo quando faz referéncia, simplesmente, a
medidas mais repressivas em matéria criminal. Em realidade, esta definicao
amplamente marcada pelo senso comum carece de fundamentacao cientifica,
porque a politica criminal vai além: “[...] a Politica Criminal proporciona a
necessaria referéncia a fins e valores ao cumprir a «missao politica» de
orientar a evolucao da legislacdo penal (perspectiva de lege ferenda) ou sua
propria aplicacao no presente (perspectiva de lege lata) as finalidades
materiais do Direito Penal” (Silva Sanchez, 1992, p. 48, destaque original,
traducao nossa).

De forma bastante sintética, portanto, a politica criminal conforma a
orientacao teleologica do Direito Penal e do Direito Processual Penal. Ou,
ainda, “é a politica juridica no ambito da justica criminal”, que determina os
limites dentro dos quais pode operar a punibilidade (Fernandes, 2001, p. 47).
Dentro de um contexto do Estado Social e Democratico de Direito, esta
politica juridica deve perseguir as finalidades identificadas nos valores do
sistema juridico-constitucional, como explica Jorge de Figueiredo Dias:

Exato € antes que as finalidades e as proposicoes politico-criminais
devem, elas também, ser procuradas e estabelecidas no interior do
quadro de valores e de interesses que integram o consenso
comunitario mediado e positivado pela Constituicaio do Estado.
Somente desta maneira podera de resto a politica criminal, como deve,
conceder uma importancia primaria a protecdo dos direitos, das

liberdades das garantias da pessoa - de toda e qualquer pessoa, s6 por
o ser (Dias, 1999, p. 43).

Isto porque parte-se da ideia de que a Constituicao representa um
consenso axiologico a ser efetivado, tanto na perspectiva de lege ferenda
quanto na perspectiva de lege lata, de modo que vincula, entao, o legislador, o
aplicador e os demais operadores do Direito, em geral. Para ser bem
elucidativo, Fernando A. Fernandes (2003) esclarece que os Estados Sociais e
Democraticos de Direito, sobretudo aqueles fundados na dignidade humana,
como forma de garantir o maximo desenvolvimento da pessoa em sociedade,
possuem uma politica criminal fundada na necessidade de intervencao, na

minima medida do necessario. Ao fim e ao cabo, isto significa um Direito
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Penal minimo, fundado nos principios de ultima ratio, intervencao minima e
proporcionalidade (Fernandes, 2001).

No ambito do processo penal, a politica criminal certamente seria
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exteriorizada da norma que consagra o sistema acusatorio, notadamente o
artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal, isto porque o sistema acusatoério € a
opcao mais funcional para a garantia da dignidade humana e para a maxima
realizacao da pessoa. Trata-se de uma orientacao que, nas palavras de Aury
Lopes Jr (2022, p. 227):
E um imperativo do moderno processo penal, frente a atual estrutura
social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicolégica do juiz que sentenciar, garantindo o trato
digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto e
passa a assumir sua posicdo de auténtica parte passiva do processo
penal. Também conduz a uma maior tranquilidade social, pois evitam
eventuais abusos de prepoténcia estatal que se pode manifestar na
figura do juiz “apaixonado” pelo resultado do seu labor investigador e
que, ao sentenciar, olvida-se dos principios basicos de justica, pois

tratou o suspeito como condenado desde o inicio da investigacao
(Lopes Jr, 2022, p. 227).

O sistema inquisitério, por sua vez - ou seus resquicios que ainda
contaminam o ordenamento processual penal brasileiro -, ndo se coaduna
com uma politica criminal democratica, na medida em que constata-se a
figura de um juiz inquisidor, que nao so6 investiga, como € parcial,
distanciando-se de qualquer principio democratico, sobretudo, o do
contraditorio. Nesse sentido, estaria concentrada na mesma figura, a do juiz,
os poderes de investigar, acusar, defender e julgar, como se fosse possivel que
partes tao antagonicas pudessem conviver juntas (Lopes Jr, 2022).

Por fim, importa reconhecer que o processo penal ndo € apenas um
instrumento de aplicacao do Direito Penal, mas deve atuar conjuntamente
com tal disciplina para a “protecao da sociedade - de bens juridicos
essenciais, dizemos nos - a paz social, a defesa dos interesses juridicos, a
convivéncia harmonica das pessoas no territorio da nacao” (Mirabete apud
Fernandes, 2001, p. 75).

Nesse sentido, Fernando A. Fernandes (2001) inclusive reconhece que
algumas garantias podem e devem ser limitadas ou reformuladas, quando nao
conflitarem com a dignidade humana. Todavia, como expoe também o autor,

ha um nucleo essencial que invariavelmente deve ser preservado, sendo
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ilegitima qualquer proposta de relativizacao que implique um ataque a
dignidade humana.

O referido autor destaca, inclusive, que o equilibrio entre
funcionalidade e garantia no processo deve ser cuidadosamente ponderado,
sempre com a dignidade humana como limite intransponivel. Ressalta que
qualquer mitigacao de garantias essenciais, como a presuncao de inocéncia,
somente pode ser admitida se nao comprometer a dignidade do individuo.
Assim, mesmo medidas que visem maior eficiéncia ou celeridade processual
tornam-se absolutamente ilegitimas quando acarretam afronta a esse
principio fundamental. A dignidade humana deve ser o parametro central

para decidir sobre a validade de eventuais flexibilizacoes no sistema juridico.

2 JUIZ DE GARANTIAS NA LEI 13.964/2019: UM PROJETO
DE POLITICA CRIMINAL

O Direito Penal e o Direito Processual Penal, em um Estado
Democratico de Direito, devem seguir os principios norteadores
constitucionais, pois tratam dos Direitos e garantias fundamentais de um
cidadao, principalmente, no que diz respeito a sua liberdade. Essa afirmacao
nao se trata de mero preciosismo ou repeticao tedrica, mas, € sobretudo, a
pedra de toque fundamental que possibilita classificar e referenciar o modelo
de Estado eleito pela Constituicao Federal de 1988. Afinal, o Direito Penal tem
extrema relevancia na configuracao social, e vice-versa, trata-se de uma
interferéncia reciproca (Fernandes, 2003).

Quando estamos diante da esfera processual, considerando o sistema
elencado tanto pelo texto Constitucional, bem como pela inteligéncia do artigo
3°-A do Codigo de Processo Penal, qual seja o sistema acusatorio, como
delineado no capitulo anterior, se faz necessario atencao as partes
processuais. Sobretudo, € imprescindivel que se faca uma analise atenta
daquele que ira julgar. Seja porque se trata de um nobre dever concebido pela
ideia contratualista de Estado - demais que a ideia pessoal de vinganca foi
substituida pela ordem jurisdicional - seja porque se estara tratando sobre a
liberdade de um cidadao, e nao ha nada mais precioso em um Estado Liberal

do que a propria ideia de liberdade. Ademais, deve ser garantido que haja uma
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separacao nas funcoes das partes: “em que as atividades de acusar e julgar
estejam efetivamente distribuidas a diferentes personagens, estruturado sobre

um procedimento em contraditorio, cabendo as partes desenvolver a atividade

GE - euled

probatoria com o objetivo de convencer um julgador imparcial” (Lima, 2020,
p.102).

Nesse sentido, cabe destacar dois principios fundantes, de extrema
relevancia para esse estudo, o primeiro deles, o principio do juiz natural.
Previsto na Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXXVII: “Nao havera juizo
ou tribunal de excecao”, além do inciso LII, que dispde que “ninguém sera
sentenciado ou julgado, senao pela autoridade competente” (Brasil, 1988), é
uma das bases para que se consagre um sistema acusatorio:

O juiz natural é, portanto, uma garantia inscrita entre os direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira, que limita os poderes do
Estado na persecucao penal, impedindo que esta por ser exercida de
forma arbitraria, como acontece geralmente nos Estados autoritarios
ou de excecdo. Por isso que esse principio integra o principio mater do
devido processo legal, logo, a sua inobservancia acarreta a invalidade
absoluta do processo em caso de condenacdo do réu. Trata-se de um
principio absoluto estabelecido em favor dos individuos diante do
poder estatal de punir, isto é, qualquer desrespeito ao principio do juiz

natural implica mesmo a nulidade absoluta do processo (Machado,
2010, p. 32).

Em segundo, tao importante quanto o principio do juiz natural, esta o
principio da imparcialidade. Fundado na ideia de que o tratamento das partes
deve ser igual, sem qualquer privilégio por parte do julgador a acusacao ou a
defesa. Merece destaque que um juiz imparcial ndo € um juiz neutro e assim
sendo, o que se busca € compreender a dimensao da imparcialidade expressa
em uma construcao técnico artificial do processo. O juiz é a figura de um
terceiro, de um outro, imparcial diante das partes processuais, que nao deve
escolher um lado, senédo, o de julgar; o que se pretende é alcancar a figura de
um juiz que tenha espaco para formar sua livre concepcdo, sendo um juiz
independente das partes (Lopes Jr., 2022). Em suma, deve o julgador ser
passivo, cabendo as partes, através do trabalho probatorio de acusacao e
defesa, formar o convencimento do juiz. Inclusive, quando a acusacado nao
conseguir provar a culpa do réu, nao pode o juiz buscar ou solicitar novas

provas, cabe a ele, tao somente, absolver o réu, em conformidade com o
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magistral principio in dubio pro reo. Portanto, o juiz deve ser parte isenta
dentro da relacao processual.

Nao € incomum, principalmente em casos recentes, como o da
Operacao Lava Jato, a criacao de imaginarios, principalmente, através de
intenso trabalho midiatico, da figura do juiz como heréi. A historica capa da
revista Istoé, em que o ex-juiz Sérgio Moro e o presidente Luiz Inacio Lula da
Silva estavam dentro de um ringue de boxe, enquanto opositores e adversarios
em uma suposta luta, exemplifica essa ideia (ISTOE, 2017). Constata-se a
criacao reiterada de um her6oi e de um bandido, quais sejam, juiz e réu,
criando-se narrativas como se fossem roteiros de filme ou de novela, em que o
publico, através dos canais midiaticos, aguarda para ver os desfechos desses
personagens, o que causa muito mais interesse do que o proprio curso
juridico do processo (Fernandes, 2018). Ainda que, infelizmente, essa ideia
tenha se naturalizado no pais, principalmente nos ultimos anos, nada mais
perigoso ao sistema acusatorio do que um juiz que € visto como heréi e que
cede aos apelos populares ou aos seus proprios principios em detrimento aos
principios de um Estado Democratico de Direito.

A figura do juiz das garantias emerge justamente com o intuito de se
opor a essa logica e a fim de consagrar o principio da imparcialidade e de um
sistema acusatorio. O proprio nome € sugestivo ao que se pretende: um juiz
que possibilite trazer ao processo penal as garantias que dele sao
imprescindiveis quando se esta diante de um modelo de Estado Democratico
de Direito. O juiz das garantias € concebido para atuar na fase pré-processual,
tomando decisoes até o recebimento da denuncia, o que possibilita que nao
haja uma “contaminacao” entre aquele que recebe a denuncia e por aquele
que, de fato, ira julgar:

Porque o que se visa com essa figura juridica nao é apenas atender o
cidadao na protecao de seus direitos na investigacao e dos o6rgaos de
persecucdo em ter um juiz mais afeitos a realidade de uma
investigacdo criminal, mas a grande finalidade da sua insercao esta em
garantir que o juiz da causa ndo atue contaminado por sua atuacdo
anterior (em fase investigativa). Com isso se evitam os inegaveis
comprometimento de resultado e vinculacdo psicolégica que o
magistrado que atuou na investigacdo carrega para dentro da acao
penal. Quem é capaz de negar que um magistrado atuante na fase de
investigacdo ja forme sua conviccdo desde esse primeiro instante,
sendo, nao raras vezes, irrelevante a fase judicial? Com a separacdo na

atuacao judicial, conforme projetado, garante-se de forma muito mais
efetiva o devido processo legal, o contraditério, o direito a prova e a
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presuncao de inocéncia. Tudo porque se criou um novo sistema que
assegura uma maior imparcialidade judicial e, com isso, uma maior
isencao psicolégica do magistrado no momento de julgar a causa. Por
isso se diz que o juiz das garantias da maior efetivacdo ao principio
acusatorio determinado constitucionalmente (Moraes, 2010, p.22).

£6¢ - eubed

Ha que se fazer uma importante ressalva nesse sentido, pois todo o
inquérito policial e o processo em si ja sao estigmatizantes para o indiciado e
suposto réu, portanto, sao, sobretudo, nesses momentos que as garantias
constitucionais devem ser chamadas a atuar em sua exaustdo. Se
concebermos a hipotese de que o Direito Penal deve realizar a contencao do
poder de punir do Estado (Zaffaroni, 2021), o que também ¢é feito pela estrita
observancia as regras processuais, a efetivacao das garantias € justamente o
que possibilita tal feito. Portanto, € ilusério imaginar que nao haja uma
“contaminacdo” quando o mesmo juiz € aquele que toma decisdes pré-
processuais, recebe a denuncia, e atua na fase processual. Como o juiz
poderia “esquecer” os indicios apurados no Inquérito sem o contraditério e
sem a ampla defesa, que, eventualmente, nao adentrem como provas no
processo?

Ademais, ndo poderia também ter uma visao completamente imparcial
dos fatos ali apurados, sendo que a teoria da dissonancia cognitiva atesta
justamente esta dificuldade, porque o individuo teria a tendéncia a manter os
mesmos valores e crencas. Conforme pesquisa empirica realizada por Bernd
Schiinemann (2012), o contato do juiz com as provas nas fase de investigacao
implicaria quase que em uma manipulacao por suas proprias ideias prévias,
repercutindo na formacao de um juizo de acordo com o exposto nos autos da
investigacao. Paralelamente, implica em menor consideracao dos fundamentos
da defesa e em maior tendéncia a assimilar as informacées conforme descritas
no inquérito ou na denuncia do Ministério Publico: “No geral, a assimilacao
das informacoes pelo juiz € distorcida e esta voltada ao delineamento da
ocorréncia criminal exposto no inquérito policial e a apreciacao que dele faz o
Ministério Puablico. Com isso, resultados probatorios dissonantes sdao menos
percebidos e retidos” (Schiinemann, 2012, online).

Como ainda nos recorda Aury Lopes Junior (2023), o nome dado, juiz
das garantias, nao foi o melhor. Isso porque no Brasil, seja pela incisiva

narrativa midiatica de repressdao penal e até por uma cultura repressiva,
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confunde-se a ideia de garantias com impunidade, o que certamente nao €
cientificamente aceito. O juiz de garantias emerge para contrariar a estrutura
inquisitoria, na qual estao concentradas na mao do juiz diversas funcoes que
nao lhe cabem, e resguardar direitos e garantias fundamentais. Pode ser
compreendido, conforme majoritariamente faz a doutrina, como:
O controlador da legalidade da investigacdo realizada pelo MP e/ou
pela Policia, na medida em que existem diversas medidas restritivas de
direitos fundamentais que exigem uma decisado judicial fundamental
como garantidor da eficiéncia de direitos fundamentais exerciveis
nesta fase, como direito de acesso (contraditério, no seu primeiro
momento), defesa (técnica e pessoal), direito a que a defesa produza
provas e requeira diligéncias do seu interesse, enfim, guardido da

legalidade e da eficacia das garantias constitucionais que sao exigiveis
ja na fase pré-processual (Lopes Jr., 2023, p. 119).

A discussao da possibilidade de um juiz das garantias nao é atual, e
emergiu ja no século passado no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que
compreendeu ilegitimo o julgamento do caso De Cubber x Bélgica, em que dos
3 juizes, um deles havia proferido decisées na fase investigatoria, e que,
portanto, ja havia formado sua conviccao sobre a culpabilidade do réu, antes
mesmo do julgamento. Tal episédio impulsionou, em muitos paises, a
discussao sobre a legitimidade de um juizo que atua na fase pré-processual.
Portugal foi o pioneiro a adotar um “juiz de instrucao”, em 1987. Ja a Italia,
logo em seguida, adotou a figura do giudice per le indagini preliminari. Na
América Latina, o Paraguai foi o primeiro a adotar formalmente em seu Codigo
Penal a ideia de um juiz de garantias (Lima, 2020).

No Brasil, nao € errado afirmar que havia ja um precioso debate acerca
da necessidade da figura do juiz de garantias em nosso ordenamento, tendo
sido a primeira proposta sobre o tema de 2009 através do Projeto de Lei
156/2009 do Senado Federal. Contudo, foi apenas em 2019, com a Lei
13.964/2019, conhecida por Pacote Anticrime, tendo votacdo expressiva no
Senado Federal com a aprovacao por parte de 256 senadores, que a discussao
foi reacesa de forma contundente.

O Pacote Anticrime prevé em seu artigo 3°-B duas importantes funcoes
ao juiz das garantias, ele € responsavel pelo controle da investigacao criminal
e responsavel por salvaguardar os direitos individuais daquele que esta

submetido ao inquérito. Para tanto lhe compete um extenso rol de deveres:
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receber a comunicacao imediata da prisao; receber o auto da prisao em
flagrante para o controle da legalidade da prisao; zelar pela observancia dos

direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
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presenca, a qualquer tempo; ser informado sobre a instauracao de qualquer
investigacao criminal; decidir sobre o requerimento de prisao provisoria ou
outra medida cautelar; prorrogar a prisao provisoria ou outra medida
cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las; decidir sobre o requerimento
de producao antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;
prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razoes apresentadas pela autoridade policial; determinar o
trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel
para sua instauracao ou prosseguimento; requisitar documentos, laudos e
informacoes ao delegado de policia sobre o andamento da investigacao; decidir
sobre os requerimentos de interceptacao telefonica, do fluxo de comunicacoes
em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de comunicacao,
afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico, busca e
apreensao domiciliar, acesso a informacoes sigilosas, outros meios de
obtencao da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado; julgar
o Habeas Corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; determinar a
instauracao de incidente de insanidade mental; decidir sobre o recebimento
da denuncia ou queixa; 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 investigacao
criminal; deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a
producao da pericia e decidir sobre a homologacdo de acordo de nao
persecucao penal ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados
durante a investigacao (Brasil, 2019).

Nao nos caberia nesse estudo deslindar cada uma das atribuicoes
previstas pelo legislador, contudo, diante desse extenso rol, fica demonstrado
que o congressista quis conferir a figura do juiz das garantias as atribuicoes
concernentes a toda fase investigatoria, para que, posteriormente, fosse
garantida a imparcialidade objetiva do juiz da causa. Dessa forma, seria

possivel garantir que o juiz da causa nao tivesse contato com os elementos da
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investigacao, prevenindo, ao maximo, que formule juizos prévios acerca do
fato sob julgamento. Por fim, destaca-se que a politica criminal criada pelo
legislador com o Pacote Anticrime, sobretudo na figura do juiz de garantias,
buscou assegurar um sistema processual acusatorio e efetivar, de fato, o
principio do juiz natural e da imparcialidade, reafirmando o compromisso

legislativo com o Estado Democratico de Direito assegurado na Constituicao.

3 A INTERPRETAGCAO DO STF E OS CONTORNOS DADOS A
ADI 6298: UMA NOVA POLITICA CRIMINAL?

Apdés a promulgacdao da Lei 13.964/19, o STF foi provocado pela
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdao dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), por meio da ADI 6298, para se manifestar sobre a
constitucionalidade das modificacoes introduzidas no Codigo de Processo
Penal, para criacao do Juiz das Garantias. Vale ressaltar que a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) deriva do modelo europeu de controle de
constitucionalidade, o qual € caracterizado pelo controle concentrado, de
modo que cabe apenas a um Unico o0rgao garantir que as normas editadas
pelo Parlamento estejam em conformidade com a Constituicao. Incluida desde
a Emenda n°16/1965 na Constituicao de 1946, tem como finalidade a
possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de um ato normativo ou de
uma lei. Esta prevista, atualmente, no artigo 102, I, a, da Constituicao de
1988. Ressalta-se que o controle previsto € de competéncia apenas do
Supremo Tribunal Federal, portanto, um controle concentrado (Ferreira Filho,
2020).

O julgamento da referida ADI estendeu-se por um largo periodo de
tempo, especificamente 4 (quatro) anos, mas a ultima sessao do plenario
ocorreu em 24 de agosto de 2023. Nesse sentido, ha alguns marcos, no
minimo, curiosos, que permearam o julgamento e merecem aqui ser
destacados. Primeiramente, junto com o pedido principal de declaracao de
inconstitucionalidade, pediam também o deferimento de medida cautelar para
suspender a eficacia dos artigos 3-A, 3-B, 3-C, 3-D, 3-E e 3-F do Cddigo de
Processo Penal, bem como do artigo 20 da Lei 13.964/2019 até o julgamento

do mérito da acdo. Em termos meritorios, a declaracao de
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inconstitucionalidade poderia ser tanto através da proclamacao da nulidade
com reducao de texto, por ser impossivel admitir a validade do “Juiz de

Garantias”, quanto para dar-lhes interpretacao conforme a Constituicao
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declarando que tais artigos sao “normas de eficacia limitada que dependem da
edicao de outras leis ordinarias, de iniciativa dos tribunais” (ADI, online). Para
os autores da acao, portanto, mediante lei de iniciativa propria dos Tribunais,
seria a Unica forma possivel para a efetiva criacao do instituto.

E curioso notar que, em 15 de Janeiro de 2020 - portanto, durante o
recesso do Supremo -, foi dada liminar pelo Ministro Dias Toffoli para
suspender por 180 dias os dispositivos do Codigo de Processo Penal que
versavam sobre o Juiz de Garantias, o que depois deveria ser apreciado em
plenario. A medida visava impedir os efeitos da Lei 13.964 /2019, cuja entrada
em vigor dar-se-ia no dia 23 de Janeiro de 2020. Posteriormente, o Ministro
Luiz Fux, em 22 de Janeiro de 2020 concedeu outra liminar, a qual
suspendeu por tempo indeterminado a eficacia dos mesmos dispositivos até
apreciacao do Plenario, bem como suspendeu a decisdo anterior do Ministro
Dias Toffoli. Ainda que em sede de cognicao sumaria, o Ministro antecipou
que, em primeira analise, os dispositivos padeceriam de inconstitucionalidade
material por dois argumentos principais: “a auséncia de dotacao orcamentaria
e estudos de impacto prévios para implementacao da medida e o impacto da
medida na eficiéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade”
(ADI, 2020, online).

Sem ater-nos aos juizos de valor sobre os fundamentos da decisao, de
toda forma, parece que representa uma excessiva concentracao de poder
admitir que a autoridade de um unico Ministro possa sobrepor-se a vontade
do Legislativo e, monocraticamente, suspender por 4 (quatro) anos medida de
politica criminal que tem por objetivo, ao fim e ao cabo, resguardar direitos
fundamentais. Sabe-se que esta postura politicamente ativa dos ministros nao
€ novidade nem particularidade do Min. Luiz Fux, cuja decisao esta aqui sob
escrutinio. No mesmo sentido, acerca da situacao, Conrado Huibner Mendes
afirma:

Liminar & decisao de urgéncia. Justifica-se a luz do risco de a demora
judicial causar prejuizo irreversivel. Num tribunal, liminar deve ser

concedida pelo colegiado. Apenas por razao excepcional, pode ser
tomada de forma monocratica. Em controle de constitucionalidade,
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nem por razdo excepcional (a lei 9.868 ndo autoriza, mas o STF a
ignora). Apenas por razao excepcionalissima, pode ser tomada dentro
do recesso judicial. Liminar monocratica em recesso, portanto, €&
decisdo triplamente qualificada. Fux rompeu a barreira. No glossario
dos abusos judiciais, falta palavra para classificar liminar monocratica
que passa por cima de outra liminar monocratica, ambas dentro do
recesso (Mendes, 2020).

De toda forma, apds questionaveis 4 (quatro) anos das liminares, em
maio de 2023, a ADI 6298 foi incluida no calendario de julgamento pela entao
Presidente do Tribunal, Ministra Rosa Weber, sendo o julgamento concluido
em agosto de 2023. Ainda que os votos dos Ministros nao tenham sido
divulgados, pela certidao de julgamento, bem como pelas sessdes em plenarios
transmitidas pela TV Justica e disponibilizadas no canal do YouTube, €
possivel analisar os contornos do posicionamento do Tribunal no presente
caso, ressaltando os pontos de conflito com a vontade externada pelo
Legislador na edicao da norma.

Assim, destacamos a seguir os pontos mais controvertidos que podem
ser identificados na decisao do Supremo Tribunal Federal e que acabaram por
diminuir a importancia que o instituto do juiz das garantias teria para um
processo penal mais justo. Na inteligéncia do artigo 3°-A do Codigo de
Processo Penal, a iniciativa probatoria do magistrado foi expressamente
vedada, ja o STF admitiu esta iniciativa pontualmente e nos limites da lei.
Apesar das criticas que podem ser feitas sobre a utilizacao de termos bastante
abstratos para delimitacao desta iniciativa probatoria, o termo “nos limites da
lei” faz intuir que deve ser interpretado conforme o artigo 156 do CPP. Por
mais que este seja um parametro interpretativo concreto, os contributos da
psicologia social também ja demonstraram que as iniciativas probatorias
adotadas pelo magistrado, via de regra, nao sao imparciais, em realidade,
visam confirmar suas primeiras impressoes:

Em virtude de o magistrado formar determinada concepcédo do crime
pela leitura dos autos do inquérito, € de se supor que o juiz, em
principio, nédo divirja de seu contetido. Por esse motivo, é natural que o
magistrado busque confirmar o inquérito na audiéncia de instrucéo e
julgamento de acordo com as informacdes tendencialmente
supervalorizadas e em desacordo com as tendencialmente
subvalorizadas. [...] A possibilidade de o juiz formular suas proprias
perguntas ndo melhora a assimilacdo das informacodes, mas se presta

a que seja exercida uma autoconfirmacao de seu ponto de partida
(Schtinemann, 2012).
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Prevaleceu interpretacao mais restritiva também no que tange ao artigo
3°-B, incisos VI e VII, porque inicialmente previam a obrigatoriedade da

audiéncia publica e oral, entretanto, o Tribunal optou por relativizar esta
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obrigatoriedade e apenas firmar que as audiéncias devem @ ser
preferencialmente publicas. Pode ser feita a analise em conjunto também do
artigo 3°-B, §1° do CPP, o qual vedava o emprego da videoconferéncia para a
realizacao da audiéncia de custodia, mas o STF também mitigou esta vedacao
e passou a admitir a utilizacao da videoconferéncia quando da impossibilidade
fatica de que a audiéncia ocorra de forma presencial.

Partindo-se da ideia de que o magistrado forma um conhecimento
prévio do fato logo no momento em que entra em contato com os autos do
inquérito (Schiinemann, 2012), € inestimavel o prejuizo para a defesa de
ambas alteracoes interpretativas. Primeiro, aponta-se a afetacdo ao
contraditério, na medida em que tais mudancas afastam o jurisdicionado de
uma verdadeira justica material. Ainda que o processo comunicativo possa ser
efetivado tanto pela escrita quanto pela oralidade, a cultura de realizacao de
audiéncias publicas e orais garante a instantaneidade da comunicacao e
aproxima o magistrado das informacoes e dos fatos que serdao julgados.
Ademais, garante que o proprio juiz ira conhecer do ato especifico, evitando-
se, ao maximo, a delegacao de funcdes ou outras interferéncias que possam
distorcer as informacoes.

Todos estes pontos sao igualmente fundamentais para se compreender
a importancia da realizacao presencial da audiéncia de custodia. Da mesma
forma, a realizacao da audiéncia na modalidade virtual também é de imenso
prejuizo ao jurisdicionado. Se uma das finalidades da audiéncia de custodia é
permitir que o magistrado possa controlar a legalidade da prisao, verificar se
nao houve tortura ou nenhum outro excesso no ato de constrangimento da
liberdade, o distanciamento fisico entre réu e magistrado prejudica que estes
objetivos sejam efetivamente alcancadas: a titulo de exemplo, a propria
limitacao da imagem que € transmitida pelo video ou as instabilidades de
conexao podem dificultar que o magistrado constate possiveis hematomas ou
lesbes; ou, ainda, impedir que verifique se o preso, eventualmente, estaria

sendo coagido em seu depoimento. Ainda que os atos processuais sejam
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virtuais, a pena € executada sobre a pessoa do condenado, sendo, no minimo,
circunstancia que impoe um tratamento digno e humano ao sujeito.

A previsao do artigo 3°-B, §2°, do CPP, dispde que o excesso de prazo
torna prisao ilegal, devendo ser relaxada imediatamente; contraditoriamente,
o Supremo afastou a revogacao automatica, abrindo espaco para diversas
renovacoes da prisdao cautelar. Com relacao ao artigo 3°C, a lei estabeleceu
que o juiz de garantias iria atuar até o recebimento da denuncia, contudo o
STF compreendeu que a atuacao deveria se limitar até o oferecimento.
Substancialmente, o que se altera € que o juiz, que decidira sobre o meérito
atuando ja a partir do oferecimento, tera contato com a denuncia e, portanto,
com consideravel parte do Inquérito policial que, necessariamente, € um fase
pré-processual com fortes tracos inquisitoriais. Em suma, corrobora para que
0 juiz da instrucao tenha contato com os elementos de investigacdo colhidos
na fase preliminar, que deveria ser evitado na logica da instituicdo do juiz das
garantias.

Nessa mesma logica caminha o artigo 3°-C, §5°, em que a lei previa a
exclusao do Inquérito dos autos, mas o STF optou por manté-los. Ou seja,
podendo mais uma vez obscurecer a imparcialidade necessaria do juiz da
instrucao com relacao ao julgamento ja que tera acesso a tudo aquilo que foi
coletado sem o contraditério e a ampla defesa, conforme pontuamos acima.
Por fim, destaca-se que o Supremo Tribunal Federal fez a opcao, fundada em
razoes pragmaticas e de duvidosa constitucionalidade, de nao admitir a
instituicao do juiz de garantias para os casos de Violéncia Doméstica e para
os julgamentos no Tribunal do Juri. Parece que tal posicionamento também
nao se sustenta, especialmente porque ndo ha fundamentacdo juridica e,
sobretudo, constitucional que suporte os afastamentos.

A partir destes elementos, parece ser bastante evidente o quanto as
tentativas de se garantir maior imparcialidade cognitiva foram frustradas em
diversas ocasides, de modo que € correto afirmar serem grandes os impactos
de tal decisdo no conjunto da justica material Destaca-se, portanto, que nao
houve apenas a declaracdao de Constitucionalidade da Lei 13964/2019, mas
substanciais modificacoes frente aquilo que propoés o Legislador, portanto,
modificagcoes contundentes acerca da politica criminal veiculada. Passou-se de

uma politica criminal fundada na garantia do jurisdicionado para uma politica
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criminal de ampliacao dos poderes do magistrado, que, consequentemente,
culminou em um desequilibrio na paridade de armas das relacoes

processuais.
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De fato, ha que se reconhecer que a Constituicao Federal de 1988
estabeleceu um desenho institucional que concentra poderes de forma
significativa sob competéncia do STF, reunindo trés tipos de funcoes: a)
tribunal constitucional; b) tribunal recursal; c) tribunal de foro especial
(Vieira, 2018). De acordo com Oscar Vilhena Vieira (2018, p. 162), tal
estrutura decorre da propria vontade do constituinte de fortalecer o Supremo
na tutela do sistema politico, conferindo-lhe poderes para “dar a ultima
palavra sobre as decisdes tomadas pelos demais poderes em relacdo a um
extenso elenco de temas politicos, econdmicos morais e sociais [...]”.
Inegavelmente, a situacao conferiu ao STF consideravel protagonismo politico,
como destaca o autor:

A politizacdo do STF também é uma consequéncia direta da expanséao
do acesso ao Tribunal em relacdo ao periodo constitucional anterior.
Ao autorizar novos atores politicos relevantes, como partidos e
governadores, a propor diversas acoes constitucionais - conforme
disposto pelo artigo 103 da Constituicao Federal -, o Supremo se
transformou em muitas circunstancias numa espécie de camara de

revisdo de decisdes majoritarias daqueles que foram derrotados na
arena representativa (Vieira, 2018, p. 170).

Porém, nao pode o Tribunal substituir a politica criminal veiculada
pelo Legislativo, pelo Parlamento, principalmente por uma interpretacdao mais
gravosa da lei processual penal. Devemos reiterar mais uma vez que essa nao
€ a funcao do Supremo Tribunal Federal, como nos recorda Lénio Streck
(2023, p. 5): “Uma coisa € fazer jurisdicao constitucional e outra € a de
desconfigurar um texto legal votado legitimamente pelo parlamento, colocando

no seu lugar outro texto.”

CONSIDERAGOES FINAIS

A politica criminal compreendida como o vetor que orienta
teleologicamente o Direito Penal e o Direito Processual Penal, esta orientada e
limitada pelos valores elencados na Constituicao Federal de 1988, e, portanto,

pelos valores concernentes ao Estado Democratico de Direito. Ademais, ainda
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que os operadores do Direito, como juizes, promotores, advogados e policiais
operem a Politica Criminal, quem tem a prerrogativa de fazé-la é tao somente
o Legislativo.

E justamente de tal sorte que se opera a problematica deste trabalho.
Ao analisar a Lei 13.964/2019, o Pacote Anticrime, € evidente o que o
legislador quis transmitir e qual a Politica Criminal veiculada. Se estabeleceu,
dentre outras determinacoes, a criacao da figura do Juiz das Garantias, o que
evidencia a vontade do Legislador em empreender um Sistema Acusatorio,
deixando para tras os inegaveis resquicios Inquisitoriais que perpassam o
Processo Penal Brasileiro.

Contudo, quando o STF se manifestou, apos provocacao através da
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6298, declarou a Lei 13.964 /2019
constitucional, entretanto, impds problematicas mudancas a determinados
artigos, sobretudo, os que tratavam acerca do Juiz das Garantias. Ao por
exemplo, possibilitar a iniciativa probatério do magistrado, ou manter nos
autos o Inquérito Policial, ou ainda, retirar a previsdo explicita de que o Juiz
de Garantias deveria atuar até o oferecimento e nao até o recebimento da
denuncia, o STF nao apenas atuou na jurisdicdo constitucional, mas legislou
e fez Politica Criminal.

Inegavel o importante papel do STF na construcao e efetivacao do
Estado Democratico de Direito, mas nao se pode omitir que no caso em tela
houve uma criticavel usurpacao de competéncias que fere justamente a logica

constitucional e Democratica.
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