ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL

EXCELENTISIMO SENHOR MINISTRO LUIZ FUX, RELATOR DA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 6.298/DF'

“Em tempos em que a América Latina é cobicada por facgoes autoritdrias, levar a sério a
imparcialidade judicial se torna uma das mais ingentes tarefas em prol de nossa (ja combalida)
Democracia. Afinal de contas, a imparcialidade é a garantia fundamental de que os juizes nao
deturpardo o contetdo impessoal da lei — aprovada em assembleia por representantes eleitos

democraticamente pelo povo — para beneficiarem a si, a uma causa politico-social ou a parte no
processo que tenha merecido o seu abjeto apadrinhamento (ainda que ajam aqui com propdsitos
altruisticos). Logo, a imparcialidade ndo é tao apenas um prius necessario a que as partes sejam
tratadas equitativamente [escopo micro-processual; imparcialidade como direito das partes e dever do
juiz]; tampouco se limita a ser o halo de prote¢do do juiz contra pressées externas [escopo midio-
institucional; imparcialidade como prerrogativa do juiz]; é também o freio inibitdrio a que o Judicidrio
ndo invada atribuicées legislativas e administrativas [escopo macro-constitucional; imparcialidade
como pressuposto institucional da separacdo de poderes]. Nao por outro motivo, a primeira vitima de
todo ativismo judicial é a salutar equidistancia, detratada com adjetivos como “anémica”, “omissa”,
“inerte” e “socialmente indiferente”. Daf por que a elaboragao de projetos de melhoria dos sistemas
de resguardo de imparcialidade do julgador — respaldados nas mais atuais conquistas cientificas — deve
ser uma das preocupagées fulcrais de todo e qualquer designer juridico-institucional comprometido
com os valores democrdticos. Deve ser, enfim, uma engenharia de manutengao e constante
aperfeicoamento.” (Eduardo José da Fonseca Costa)’

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL — ABDPro,
associacao civil de direito privado, com duracao indeterminada, sem fins lucrativos e
de ambito nacional, inscrita no CNP) sob o n° 24.833.489/0001-40, com sede na
Rua Maestro Ignacio Stabile, n° 699, Alto da Boa Vista, Ribeirdo Preto, SP, CEP n°
14025-640, neste ato representado por seu Presidente, vem, respeitosamente, nos
autos da AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ADI n. 6.298/DF,
promovida pela ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS — AMB e
ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIL — AJUFE, ambas
devidamente qualificadas, apresentar sua MANIFESTACAO NA CONDICAO DE
AMICUS CURIAE (CPC/2015, arts. 138 e 1.038, | c¢/c RISTJ, 256-)), anteriormente ja
autorizada no feito, articulando, para tanto, os fundamentos que se seguem.

" A presente peca foi elaborada por um grupo instituido pela Associagdo Brasileira de Direito
Processual — ABDPro, integrado pelos seguintes processualistas: Diego Crevelin de Sousa, Jdlio Cesar
Rossi, Lucio Delfino e William Gale Dietrich.
> FONSECA COSTA, Eduardo Jose da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 23-24.
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1. SINTESE DA ADI 6.298 E A POSICAO DA ABDPRO

1.1 As autoras suscitam a inconstitucionalidade da Lei 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, cujo objetivo foi aperfeicoar a legislacao penal e processual
penal.

1.2 Basicamente a ADI traz oito teses principais (encadeadas na peticao inicial
e no aditivo, este Gltimo protocolizado quase na sequéncia do primeiro), as quais se
entrelacam e conferem ao todo a ideia de homogeneidade. Sdo elas, ponto por
ponto:

* O legislador federal “criou a figura” do “Juiz das Garantias” mediante alteracdo no art. 3°
do Cédigo de Processo Penal (acresceram-no os arts. 3-A a 3-F), o que foi feito a partir da
instituicio de normas gerais e normas de procedimento em matéria processual, em
desatencao ao que prevé o §1° do art. 24 da Constituicdo de 1988. Ou seja, ha
inconstitucionalidade formal porque a lei impugnada disp6s sobre regras de procedimento
processual (“normas da fase pré-processual do inquérito”), ndo obstante a competéncia da
Unido, em tal circunstancia, limite-se ao estabelecimento de normas gerais (competéncia
concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal);

* A criacdo legislativa da “figura” do “Juiz das Garantias” exige iniciativa privativa dos
tribunais, pois é indispensavel a alteracao das leis de organizacado judiciaria (CF/88, art. 96,
I’ //a// e //d// e III, Ild//)l,

* Por ser impossivel “dar execucdo a Lei do Juiz das Garantias sem provocar aumento de
despesas”, a lei atacada € afrontosa ao §1° do art. 169 da Constituicao Federal, bem assim
a Resolugao 184 do Conselho Nacional de Justica (= exigéncia de submissao ao CNJ de
anteprojetos de lei destinados a criar cargos ou 6rgaos do Poder Judiciario);

e A criagdo do “Juiz das Garantias” atenta contra o principio do juizo natural (CF/88, art.
5°, LIII), que impde seja a jurisdicdo una e indivisivel. Afinal, “em primeiro grau, hd apenas
um juiz natural criminal (estadual ou federal)”;

* A lei atacada restringe-se a criacdo do “Juiz das Garantias” em primeira instancia, sendo
omissa naquilo que respeita aos inquéritos e as agdes penais que devem tramitar nos
tribunais, o que ofende o principio da igualdade (CF/88, art. 5°);

* A interpretacdo conforme a Constituicdo é necessaria para impedir a aplicacdo retroativa
da lei atacada;

* Uma vez que a eficacia da lei atacada depende da edicdo de “normas suplementares”
(“norma geral de eficacia contida”), sdo inconstitucionais quaisquer intepretacdes que se
deem aos arts. 3-A a 3-F para lhes conferir eficacia imediata; e
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* O exiguo prazo de vacatio legis da lei impugnada é desproporcional.

1.3 A Associacdo Brasileira de Direito Processual — ABDPro sustenta a
constitucionalidade da lei atacada no que se refere a instituicdo do modelo do “Juiz
das Garantias”, ainda que seja necessario algum esforco interpretativo direcionado
ao aclaramento de inconsisténcias redacionais.

1.3.1 Mais importante: defende a posicao de que o novo arranjo conferido a
persecucdo penal é imprescindivel (e j4 vem com bastante atraso!) para aproximar o
Cédigo de Processo Penal ao modelo acusatério consagrado pela Constituicao de
1988,” sem contar que valoriza e robustece a imparcialidade judicial, assegurada
implicita e explicitamente em muitos diplomais nacionais e internacionais, a
exemplo da prépria Carta Constitucional, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.*

1.4 O alarde que tem surgido, sobretudo nas redes sociais, ndo se revela
factivel na medida em que é desprovido de qualquer comprovagdo técnico-
cientifica, coadjuvado por um trabalho midiatico pouco ou quase nada
comprometido com a substancia do tema, que somente fez acender manifestagdes
rasas, intuitivas e até mal-intencionadas, fruto de uma mentalidade incivilizada até
hoje radicada na realidade cultural da sociedade brasileira.

> Segundo Marcello Miller, o “juiz das garantias, instituido pela Lei 13.964/2019 (...), representa
enorme e evidente avanco civilizatério no processo penal brasileiro. Com efeito, a cisdo da
competéncia funcional para a etapa pré-processual e de admissibilidade da acusacdo e para a fase de
instrucdo e julgamento vigora (..) na vasta maioria dos paises ocidentais. Com arranjos
procedimentais e institucionais variados, tanto paises mais desenvolvidos, como Franga, Itilia e
Alemanha, quanto paises de menor desenvolvimento, como Colémbia e Chile, adotam essa cisdo.”
(MILLER, Marcello. Juiz das garantias é avango e pode fortalecer cultura de imparcialidade. Revista
Consultor Juridico. 27/12/2019. Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/marcello-
miller-juiz-garantias-fortalece-cultura-imparcialidade>. Acessado: 29/01/2020).
* Como mostra Eduardo José da Fonseca Costa, “a imparcialidade do juiz tem sido al¢ada por diversos
textos constitucionais a categoria de direito fundamental [plano interno] e garantida por tratados de
direitos humanos [plano internacional]: Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, LIV); Cédigo de Etica da
Magistratura Nacional (arts. 1° e 8°); Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (art. 8°, 1);
Convencdo para Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (mais conhecida
como “Convencao Europeia dos Direitos Humanos”) (art. 6.1); Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (art. X); Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (art. 14); Principios de
Bangalore de Conduta Judicial (Valor 2).” (FONSECA COSTA, Eduardo Jose da. Levando a
imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional entre direito processual, economia e
psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 22).
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1.5 Toda a narrativa trazida pela peticdo inicial sera enfrentada em seis
subtopicos, para se arrematar, ao final, com dois itens enderegados (i) a justificacao
do novo modelo procedimental penal e (ii) a defesa do §5° do art. 157 do Cédigo de
Processo Penal (impossibilidade de o juiz que teve contato com a prova ilicita
participar do julgamento), ambos oriundos da Lei 13.964/99.

2. AUSENCIA DE NOVO ORGAO, CLASSE, VARA E OU INSTANCIA

2.1 Ao longo de toda a peticao inicial 1é-se que a Lei 13.964/2019 teria criado
uma classe prépria de juiz, ou ainda um novo cargo da magistratura, uma nova vara
e até mesmo uma nova instancia interna “dentro do primeiro grau”. Ai estd, sem
davida, a viga mestra que sustenta praticamente todas as teses desenvolvidas pelas
autoras.

2.2 Acontece, porém, que a premissa é falsa! Nao se criou novo 6rgao, classe,
cargo e ou vara judiciais. Tampouco uma nova “instancia interna foi instituida dentro
do primeiro grau”, ou seja, ndo se tem espécie de segundo O6rgao judicial
hierarquicamente competente para reexaminar os atos decisérios até entdao
prolatados.

2.2.1 O ponto central aqui é compreender analiticamente o que faz com que
algo seja novo. O novo, por definicao, requer a constituicdo de elementos que antes
ndo existiam. Para que a lei tivesse de fato criado um novo cargo da magistratura, ou
uma nova instancia, necessariamente teria que ter trazido uma fungao e um cargo
absolutamente novos. O juiz de garantias, para ser novo, deveria ter como atribuicao
aquilo que nenhum outro juiz ja o tivesse. Pelo contrdrio: a figura do juiz de
garantias apenas segrega atividades ja existentes (nada inovadoras, portanto).
Mutatis mutandis, a funcdo do juiz de garantias ndo diverge em nada, na sua
natureza, com aquela do juiz que substitui o magistrado impedido ou suspeito
durante o processo. Em ambos os casos — atuagao do juiz de garantias e do juiz que
substitui o impedido ou suspeito — ndo ha um novo juiz, mas, sim, uma fungao
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segregada que tem como Unica e suficiente justificativa aquilo que é mais caro a
qualquer jurisdicionado: a imparcialidade do 6rgao judicante.’

2.2.2 Realmente, a lei impugnada prevé que as decisdes proferidas pelo juiz
das garantias ndo vinculam o juiz da instrucdo e julgamento, este dltimo que, apds o
recebimento da dendncia ou queixa, devera reexaminar, no prazo de dez dias, a
necessidade das medidas cautelares em curso (art. 3°-C, §2°). Entretanto, ndo se pode
enxergar nessa previsdo a instituicdo de uma nova instancia revisional superior. Alids,
essa regra era dispensavel, pois o Cédigo de Processo Penal autoriza expressamente
o0 juiz, ex officio ou a pedido das partes, a revogar medida cautelar ou substitui-la
quando verificar falta de motivo que justifique a sua subsisténcia (CPP, art. 282, §5°).
A bussola é sempre a utilidade: desaparecendo ou transformando-se o estado de fato
que embasou o deferimento da cautela, a lei impde, independentemente de
provocacgdo, a revisdao do decidido, seja pelo juiz de garantias, seja pelo juiz da
instrucdo.®

2.3 Que fique claro: com o proposito de preservar a garantia da
imparcialidade judicial, a lei impugnada segregou (= desvinculou, separou, repartiu,
desassociou, dissociou) as atribuigdes dos juizes atuantes nas fases da persecucao
penal, sobretudo trazendo a baila regra que impede o julgador atuante no

> A doutrina mais atenta tem seguido nessa direcio: AGNELO, Tiago; CREPALDI, Thiago. Com juiz
das garantias, Brasil se aproxima dos paises mais desenvolvidos. Entrevista: Paulo Gustavo Guedes
Fontes. ~ Consultor Juridico. 19/01/2020. Disponivel:  <https://www.conjur.com.br/2020-jan-
19/entrevista-paulo-fontes-desembargador-trf>.  Acessado: 21/01/2020; MOREIRA, Rémulo de
Andrade. Quem tem medo do juiz das garantias. Empdrio do Direito. 31/12/2019. Disponivel:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/quem-tem-medo-do-juiz-das-garantias>. Acessado:
04/12/2019; COSTA, Marcos da. Juiz das Garantias: um grande avanco civilizatério. Consultor
Juridico. 27/12/2019. Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/opiniao-juiz-garantias-
grande-avanco-civilizatorio?imprimir=1>. Acessado: 03/01/2020.
°E andlogo o entendimento de Fugénio Pacelli: “E claro que o juiz do processo ndo poderia ficar
adstrito as decisdes do juiz da investigacdo. Ndo porque sejam pessoas diferentes, mas porque sdo
fases absolutamente distintas e o mesmo juiz sempre pode, desde muito tempo, rever seus atos,
quanto a necessidade da respetiva manutengdo ou mesmo de sua invalidagdo.” (OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de. Juiz das garantias: muito barulho por nem tanto. Revista Consultor Juridico. 28/12/2019.
Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-28/eugenio-pacelli-juiz-garantias-barulho-nem-
tanto>. Acessado: 30/01/2020).
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procedimento investigativo de exercer jurisdicdo depois de recebida a queixa ou
dendncia.’

2.3.1 Aqui ndo se pode concordar — diga-se desde j& — com a r. decisdo
proferida pelo ilustre relator, Min. Luiz Fux, em sede de cognicdo sumaria. O que fez
foi subestimar as contribui¢des oriundas das ciéncias comportamentais (behavioral
sciences) para deduzir, de modo equivocado, que o novo arranjo procedimental
pode implicar acirramento da morosidade do Judicidrio e incentivo a impunidade®. E

7 “Art. 3°-B. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos
arts. 4° e 5° deste Codigo ficard impedido de funcionar no processo. Pardgrafo Gnico. 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.”
® Aqui pedimos vénia para discordar profundamente da assuncdo do voto deste Relator, de que “a
instituicao do juiz das garantias, combinada com a morosidade atual de muitos juizos criminais do
pais em virtude do assolamento de processos, pode fornecer também incentivos a impunidade ou, ao
menos, prejudicar a duragdo razodvel do processo”. A assungdo € pautada em um estudo de Pery
Francisco Assis Shikida, que apresenta alguns pontos bastantes obscuros e controversos. O texto
destaca que “em pesquisa feita por Nickel (2019), tivemos a oportunidade de perguntar a equagdo de
Becker para uma amostra representativa de apenados (por crimes econémicos) para uma determinada
Vara Federal” para sustentar que criminosos “de crimes lucrativos sdo racionais e sua utilidade pode
ser expressa como payoff esperado pela realizagdo de uma atividade ilicita vezes a probabilidade de
ndo ser preso, menos o custo de execucdo e planejamento do crime, custo de oportunidade, valor
esperado da puni¢do no caso de ser preso e a perda moral proveniente da execug¢do do crime. Se o
beneficio liquido for positivo, o crime serd cometido”. Embora o texto ndo informe algumas questdes
elementares — fonte da pesquisa (indicou apenas o sobrenome do autor); qual a vara federal? quais os
crimes analisados? O que é “quantidade representativa”? —, € até intuitivo que criminosos de crimes
lucrativos sdo racionais. O que ndo aparenta ser racional, por outro lado, é fazer uma ligagcdo de
causa e efeito desse fato (criminosos de crimes lucrativos sdo racionais) com a instituicdo do juiz de
garantias sem nenhuma informagdo de fato e uma avalanche de assun¢bes sem nenhum apoio
empirico. Peguemos apenas um paragrafo para exemplificar. Diz o autor que: “[...] com o custo de
transacdo que Juiz de ‘Garantias’ incentiva, além de gerar desconfianca institucional, vai afetar, para
pior, sobretudo uma varidvel que deveria figurar entre os maiores temores quando um delinquente
realiza uma atividade ilegal, qual seja, a intensidade da pena”. Ora, com base em qual dado de fato o
autor assume o custo de transagdo? E o que significa “desconfianga institucional”, como ela foi
medida e prevista (veja-se que aqui ndo é nem caso de um fato sendo observado; é um vaticinio sobre
algo que acontecerd, ou seja, o juiz de garantias vai gerar, porque é certo, “desconfianca
institucional”)? Com base em qual dado concreto se inferiu que o juiz de garantias impactara
significativamente na intensidade da pena? Veja-se, assim, que o autor pega uma pesquisa concreta
que destaca a racionalidade de criminosos que atuam em dreas lucrativas e deduz uma série de
proposigdes e vaticinios (1), sem dados de fato especificos do ponto abordado, para a questdo do juiz
de garantias. Na verdade, a conclusdo do autor sobre o juiz de garantias apela ao mais puro wishful
thinking e, das premissas extraidas do estudo sobre “crimes lucrativos e racionalidade”, simplesmente
ndo se seguem logicamente as conclusdes propostas. Trata-se de um compilado de non sequiturs. A
validade cientifica do texto é proxima de zero.
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a férmula de sempre, cujos resultados transfiguram a imparcialidade num “cordeiro
no altar sacrificial do gerencialismo processual, que faz do juiz um manager, do
procedimento um lego, da informalidade um método, da rapidez um lema, da
produtividade uma meta, da causa um nimero e da parte um CPF”.” Com a devida
vénia, o raciocinio correto segue rumo inverso pelo simples motivo de que sem
imparcialidade ndo é sequer possivel falar em prestacdo de servico jurisdicional
legitimo e adequado.

2.3.2 Mais: a r. decisao contradiz uma de suas premissas ao ressaltar que “nao
se pode inferir (..) que a estratégia institucional mais eficiente para minimizar
eventuais vieses cognitivos de juizes criminais seja repartir as fungdes entre o juiz
das garantias e o juiz da instrugdo”. Ora, para o relator, no pértico de sua r. decisao,
“ndo compete ao Supremo Tribunal Federal realizar um juizo eminentemente
politico do que é bom ou ruim, conveniente ou inconveniente, apropriado ou
inapropriado”, e sim apenas e tdo-somente “afirmar o que é constitucional ou
inconstitucional, invariavelmente sob a perspectiva da Carta de 1988”, assim
fazendo a partir de um “olhar objetivo, cirdrgico e institucional, que requer do juiz
minimalismo interpretativo, ndo se admitindo inovagdes argumentativas que possam
confundir as figuras do legislador e do julgador”. Indo ao ponto: ndao compete ao
Supremo Tribunal Federal, e muito menos a um ministro isoladamente, especular
sobre o acerto ou ndo da opgao politica do legislador, devendo restringir sua andlise
aquilo que realmente importa, sob pena de contrariar o principio da separagao de
poderes.

2.4 Prossiga-se para afirmar o seguinte: o nomen iuris que se queira dar pouco
importa. E puro preciosismo, sendo até ingenuidade enxergar o gravissimo vicio da
inconstitucionalidade com base em algo tdo pueril. Alids, nem a prépria Lei
13.964/2019 apegou-se a isso, tanto que ora se refere ao “juiz da fase de
investigacdo”, ora ao “juiz das garantias”, assim querendo aludir aquele “responsavel

pelo controle da legalidade da investigacdo criminal”. O fundamental é que a lei
atacada essencialmente obsta que o juiz atuante em dado procedimento

investigatério funcione nas agoes penais dele oriundas. Em linguagem simples, trata-

? FONSECA COSTA, Eduardo José da. Contaminacdo psicoldgica por prova inadmissivel (CPP, art.
157, §5°). Empdrio do Direito. 03/02/2020. Disponivel: <https://emporiododireito.com.br/leitura/47-
contaminacao-psicologica-por-prova-inadmissivel-cpp-art-157-5>. Acessado: 04/02/2020.
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se de mera “redistribuicdo de servico”."” Isso permite perceber, inclusive, que tudo
pode ser processado perante a mesma unidade judicidria, isto €, tanto a fase de
investigacdo quanto a fase processual stricto sensu podem ser realizadas numa
mesma vara, apenas o juiz que atuar naquela fica impedido de atuar nesta. Nada
mais.

2.5 Um paréntese necessdrio. As autoras questionam, em sua peticao aditiva,
a regra de impedimento (art. 3°-D) prescrita pela lei impugnada. Seu ponto de vista:
i) embora vetada pelo Presidente da Republica a norma que proibia a realizagao da
audiéncia de custodia por video conferéncia, ndo se pode esquecer que o Conselho
Nacional de Justica determina que toda pessoa presa em flagrante delito seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a
autoridade judicial competente (Resolugdo n. 213/2005); ii) em comarcas onde
funcionam um Unico juiz, o magistrado que realizar as audiéncias de custodia estara,
por consequéncia, se fazendo impedido para o julgamento de futuras a¢des penais.'’

2.5.1 Em primeiro lugar, ndo se tem nisso qualquer vicio de
inconstitucionalidade, de modo que o argumento é descabido em uma agdo

'% Assim se posicionou Paulo Gustavo Guedes Fontes: “Quanto ao argumento dos gastos, que tem sido
muito ventilado, também entendo que nio procede. Nao precisa contratar novos juizes, essa é uma
mera especializagdo das fungdes, uma questdo de distribuicdo de competéncia. Pode ser feito com
juizes que ja existem. Entdo, por exemplo, em uma cidade como Sao Paulo, podemos pensar que
basta um juiz das garantias para todos os juizes federais criminais que atuam no primeiro grau. Como?
Se especializa por um ato do tribunal. Por exemplo, tal vara vai exercer as fungdes de juiz das
garantias do art. 3°-B do Cédigo de Processo Penal. Entdo, o Ministério Piblico vai se dirigir aquele
juiz, que ird adquirir uma expertise no contato com esses érgaos, Coaf, Receita, MP, Banco Central.
Ele se tornard um juiz mais especializado nisso. Ao final da investigacao, se ele receber a dendncia,
encaminha para distribuicdo entre as demais varas. Podem dizer que com a medida teremos menos
juizes julgando. Mas, por outro lado, os que ndo estdo sendo juizes da instrugdo vao ter menos
trabalho, porque ndo vao estudar pedido de interceptacdo telefonica, de sigilo, de prisdo, ndo irdo
receber as dentncias, etc. £ uma redistribuicio do servico.” (AGNELO, Tiago; CREPALDI, Thiago.
Com juiz das garantias, Brasil se aproxima dos paises mais desenvolvidos. Entrevista: Paulo Gustavo
Guedes Fontes. Consultor juridico. 19/01/2020. Disponivel: <https:/www.conjur.com.br/2020-jan-
19/entrevista-paulo-fontes-desembargador-trf>. Acessado: 21/01/2020).
"E atribuicdo do juiz das garantias “receber o auto de prisio em flagrante para o controle da
legalidade da prisdo” (CPP, art. 3°-B, Il). Apds recebé-lo, deverd promover, no prazo maximo de até
24 horas depois de realizada a prisdo, a audiéncia de custodia, cabendo-lhe entdo: i) relaxar a prisao
ilegal; ou ii) converter a prisdo em preventiva, se presentes os requisitos e se acaso revelarem-se
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou iii) conceder liberdade
proviséria, com ou sem fianga (CPP, art. 310, 1, Il e IlI).
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declaratéria de inconstitucionalidade. '* Além disso, afirme-se o ébvio: os modelos
legais criados por alguns estados, que também distinguem os juizes atuantes na fase
do inquérito e no processo-crime (a exemplo de Sao Paulo), serdao obrigatoriamente
submetidos, por iniciativa legislativa dos tribunais respectivos, a ajustes capazes de
aproxima-los da Lei 13.964/2019 — de igual modo, cumprird ao Conselho Nacional
de Justica rever a sua anacronica resolugdo. E se os ajustes ndo forem possiveis, os
modelos pretéritos cederdo lugar ao arranjo novidadeiro.

2.6 Para fechar o tépico: diante do equivoco de base demonstrado,
simplesmente caem por terra as demais teses que as autoras desenvolveram a fim de
transformar a lei atacada em letra morta por supostas inconstitucionalidades. E o que
se verificard adiante.

3. COMPETENCIAS LEGISLATIVAS PRIVATIVA E CONCORRENTE

3.1 Reza a Constituicdo de 1988 que compete privativamente a Unido
legislar, entre outros temas, sobre direitos civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho (CF/88, art. 22, ).
Mais adiante, estabelece que Unido, Estados e Distrito Federal tém competéncia
concorrente para legislar sobre procedimentos em matéria processual (CF/88, art. 24,
XI). O constituinte, por fim, prescreve que a competéncia da Unido, no ambito da
legislacao concorrente, se limitara a estabelecer normas gerais (CF/88, art. 24, §1°).

3.2 Com assento nos dispositivos acima, as autoras alavancaram uma de suas
teses:

'? Nesse rumo, Eugénio Pacelli de Oliveira esclarece que “a regra de impedimento, que constitui uma
ampliacdo das garantias processuais individuais, ainda que sejam indemonstraveis os receios quanto a
perda de imparcialidade, pode ser criticada unicamente quanto a sua pertinéncia, mas jamais quanto
a respetiva validade. F vélida a opcio legislativa. Pode-se ndo concordar com ela e até julgi-la
contraproducente aos interesses da persecugdo, a despeito de que uma tal argumentagdo dependera
de uma série de circunstancias estranhas a norma. Mas é norma vélida e deve ser cumprida, ainda
que com os ajustes hermenéuticos dogmaticamente possiveis e justificados.” (OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de. Juiz das garantias: muito barulho por nem tanto. Revista Consultor Juridico. 28/12/2019.
Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-28/eugenio-pacelli-juiz-garantias-barulho-nem-
tanto>. Acessado: 30/01/2020).
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“Importa dizer (...) a patente inconstitucionalidade formal da lei impugnada, porque ela
contempla ao mesmo tempo “normas gerais”, ao criar o “Juiz das Garantias”, e normas
de “procedimento em matéria processual”, ao dispor sobre a vedacdo de iniciativa do
juiz na fase de investigacdo (3-A), sua competéncia (3-B), enumerando os atos que
deverd praticar, sobre a extensdo da competéncia (3-C), sobre o impedimento do juiz
que participar da investigacdo para funcionar no processo (3-D), sobre a forma de
designacdo para exercer a fungdo (3-E) e sobre seus deveres (3-F). Nao observou o
legislador a regra do §1° do art. 24 da CF, no sentido de que no ambito da legislagao
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. Tratou,
também, da matéria que ndo de processo penal, mas sim de procedimento processual,
uma vez que dispos de normas da fase pré-processual do inquérito, cuja competéncia
legislativa é concorrente da Unido com os Estados (CF, art. 24, XI).”

3.3 Confira-se, em primeiro lugar, um esboco da destacada licdo de Marcelo
Pichioli da Silveira e Diego Crevelin de Sousa, que ajuda a compreender o
tormentoso tema das competéncias legislativas:

i) processo nao é (= ontologia) nem tem por fim (= teleologia) ser ferramenta ou
instrumento  da jurisdicdo - €, isto sim, instituicdio garantistica
contrajurisdicional de liberdade das partes;

i) ha jurisdicado (= instituicdo constitucional de poder), ha processo (=
instituicdo constitucional de garantia contrapoder) e ha procedimento (=
corporificagdo pratica do processo);

ili) de um lado, o fim da jurisdicao (= atividade ou poder estatal) é a solucao
imparcial dos casos conflituosos, ao passo que, de outro, o processo (= devido
processo legal ou conjunto de garantias contra poder instituido em favor do
cidadao contra eventuais abusos e desvios praticados pela autoridade judicial)
tem por escopo garantir que tal desiderato ocorra sem ilicitudes, excessos ou
abusos do Estado-juiz (= contengao do poder para a tutela das liberdades, dado
invariavel do constitucionalismo);

iv) tém-se duas disciplinas distintas, vale dizer, a chamada processualistica,
dedicada ao estudo do programa normativo constitucional (CF/88 e diplomas
que compdem o bloco de constitucionalidade), e a procedimentalistica, cujo
objeto de estudo é o programa normativo infraconstitucional (Codigo de
Processo Civil, Cédigo de Processo Penal, etc.);
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V) a processualistica interfere na procedimentalistica, pois esta Gltima somente
pode desenvolver-se em atengdo a primeira, ou seja, € por ela influenciada e
condicionada (= relagdo “corpo-alma”);

vi) se 0 processo representa um conjunto de garantias contrapoder (expressas e
implicitas; CF/88, art. 5°, §2°), ele é também um direito de defesa/resisténcia
(Abwehrrecht) do individuo frente ao Estado™ e apenas o constituinte derivado
tem competéncia para legislar sobre ele, criando e ou impondo modificagdes
nos limites previstos constitucionalmente;

vii) a competéncia para legislar sobre determinadas matérias, que se revestem
também de natureza procedimental, sdo na verdade privativas da Unido, isto é,
no fundo impdem espécies de microgarantias cuja finalidade é conter excessos
e abusos que podem, em tese, ser perpetrados pela autoridade judiciaria
(exemplos: a peticdo inicial é microgarantia por impedir o juiz de satisfazer
direito litigioso sem provocagao formal pelo titular; a contestacao ¢é
microgarantia por impedir o juiz de satisfazer direito litigioso sem antes ouvir e
ser influenciado pelo réu; o recurso é microgarantia por viabilizar a corre¢ao de
decisbes equivocadas) — por isso ndo pode um Estado federado legislar, de
maneira inédita, sobre peticdo inicial, contestacdo e ou recursos (criagdo de
novo recurso, por exemplo), pois embora sejam matérias revestidas de uma
capa de procedimentalidade, o que fazem é impor microgarantias cujo fito é
concretizar a garantia contrajurisdicional do processo (= devido processo legal);

viii) apesar do linguajar utilizado pelo constituinte, o inciso X| do art. 24 ndo
institui competéncia para Unido, Estados e Distrito Federal legislarem
concorrentemente sobre procedimento - procedimentos corporificam o
conjunto de garantias contrajurisdicionais que conferem substancia ao
processo,  sendo impensavel que cidaddos tenham mais ou menos
microgarantias processuais apenas porque residentes em tal ou qual Estado;

" DALLA BARBA, Rafael Giorgio. Se o processo é uma garantia de liberdade, ele é um direito de
defesa. Empério do Direito. 02/01/2019. Disponivel: <https://emporiododireito.com.br/leitura/46-se-o-
processo-e-uma-garantia-de-liberdade-ele-e-um-direito-de-defesa>. Acessado: 06/02/2020.
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iX) a Unica explicagdo para a coexisténcia légica entre arts. 22, I, e 24, XI,
ambos da CF/88, é terem por objeto normas de natureza distinta;

x) a Unido tem competéncia privativa para legislar sobre direito procedimental
(= procedimento), enquanto Unido, Estados e Distrito Federal possuem
competéncia concorrente para legislar sobre regras que corporificam a
atividade jurisdicional, isto é, sobre o modo de se manifestar da burocracia
judicidria (= definicdo das rotinas cartorarias, local de paginacao de folhas,
quantidade de paginas de cada volume, etc.)."

3.4 Como ja anotado, a lei impugnada nao criou novo cargo (figura, instincia
ou seja 1a o que for) de juiz. Ateve-se, sobretudo, a distinguir as fungdes dos juizes
atuantes na investigacdo criminal (em atendimento a pedidos da Policia e do
Ministério Publico) e no processo-crime (a partir do recebimento da dentncia ou
queixa), criando, na verdade, uma regra com natureza de impedimento. Metodologia
procedimental simples, que somada a essa regra de impedimento, tem por finalidade
higienizar a persecugao penal brasileira de resquicios inquisitoriais que nela insistem
em permanecer desde tempos idos."

3.5 Trata-se, enfim, de uma normatividade destinada a corporificar o devido
processo legal (= alma), com isso fazendo eco ao mandamento da Constituicdo que
claramente instituiu no Brasil um sistema procedimental-jurisdicional de molde
acusatorio.

3.5.1 Mais especificamente, o designio foi a suplementagao da imparcialidade
judicial, que assegura a todo e qualquer cidaddo o direito a julgamentos por juizes e
tribunais equidistantes em relacdo as partes e desinteressados psicologicamente da
causa, e que atuem em deferéncia a clausula da separagdo dos poderes. Trocando

'* SILVEIRA, Marcelo Pichioli; SOUSA, Diego Crevelin de. Entre alma e corpo: o que diz o garantismo
processual sobre as competéncias legislativas dos arts. 22, |, e 24, XI, CRFB. Empdrio do Direito.
02/01/2019. Disponivel: <https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-65-entre-alma-e-corpo-o-
que-diz-o-garantismo-processual-sobre-as-competencias-legislativas-dos-arts-22-i-e-24-xi-crfb>.
Acessado: 06/01/2020.
"> Sobre os riscos de quebra da imparcialidade judicial acarretados pela regra da identidade fisica do
juiz, consultar: CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. O “principio” da identidade fisica do juiz e a
garantia arquifundamental da imparcialidade. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo
Horizonte, ano 27, n. 107, pp. 227-240, jul./set. 2019.
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em milGdos: embora procedimental em sua roupagem, a lei impugnada positivou
microgarantias processuais-constitucionais cujos escopos direcionam-se a sanear
detritos autoritarios da persecucao penal.

3.6 Cabia mesmo a Unido legislar sobre essas matérias porque atinentes a
temas substancialmente processuais, a exemplo do que fez em relacdo ao ainda
recente Cédigo de Processo Civil de 2015, um corpo de normas procedimentais que
tem por mira, @ mingua de uma e outra inconstitucionalidade, justamente concretizar
as garantias fundamentais que dao contorno e contetido ao devido processo legal. E,
até onde se sabe, ninguém até hoje se dignou a lancar semelhantes argumentos para
defender a inconstitucionalidade formal do referido diploma legal.

3.7 Por fim, nem se queira negar a legitimidade de reformas legais que
avalizam o impacto das garantias fundamentais processuais em ambas as fases da
persecucao penal. Seria no minimo anacronico — para nao dizer absurdo — insistir em
encarar o procedimento investigatério como se fosse “terra de ninguém”,
impermeabilizado as conquistas civilizatérias de contencdo do poder estatal, ou seja,
um resquicio de rusticidade brutal onde ao acusado nega-se o status de sujeito de
direitos. Nao a toa funcionard ali, como bem explicitado na lei atacada, uma
autoridade judicial cujo papel é sobretudo controlar a legalidade da investigacao
criminal e salvaguardar direitos individuais do investigado.

4. SUPOSTA INCONSTITUCIONALIDADE POR DESRESPEITO A
INICIATIVA PRIVATIVA DOS TRIBUNAIS

4.1 As associagbes autoras afirmam que a “criagdo e instituicdo do Juiz das
Garantias” pressuporia “lei de iniciativa dos tribunais (CF/88, art. 96, |, “a” e “d”, e ll,
“d”) para promover a alteragdo das leis de organizagdo judicidria respectivas e a
criagao de cargos.”

4.2 As autoras tém razao em um Unico e especifico aspecto. Veja-se, nesse
rumo, o que reza a lei impugnada: “Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz,
os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as
disposicoes deste Capitulo” (art. 3°-D, paragrafo Gnico).
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4.3 O tom impositivo da regra impede que se lhe atribua sentido de mera
recomendacao legislativa. Nao podia o Congresso Nacional exigir a criagdo de um
“sistema de rodizios de magistrados”, pois compete privativamente ao Supremo
Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiga a iniciativa de
lei sobre (i) a alteracao do nimero de membros dos tribunais inferiores, (ii) a criacdo
e extingdo de cargos e a remuneragao dos seus servicos auxiliares e dos juizos que
lhe forem vinculados, bem como a fixacdo do subsidio de seus membros e dos
juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver, (iii) a criagcdo ou extingao dos
tribunais inferiores, (iv) a alteracdo da organizacdo e da divisdo judiciarias (CF/88,
art. 96, Il c/c art. 125, §1°).'°

4.4 Excetuado isso, ndo hd atentado contra a Constituigdo. Afinal — recapitule-
se -, a lei impugnada ndo criou um novo 6rgao, classe, cargo, vara ou instancia, isso
sim matéria de competéncia privativa dos respectivos tribunais, mas apenas uma
regra de impedimento, matéria de competéncia legislativa da Unido. Na verdade, o
dispositivo cria uma hipétese de incompatibilidade de fungées, tal qual aquela
vertida no art. 144, I, CPC, segundo a qual é impedido o juiz “que conheceu em
outro grau de jurisdicao, tendo proferido decisdao”. Ora, assim como estd impedido
de julgar em segunda instancia o julgador que prolatou a decisdo em primeira
instancia, doravante estd impedido de atuar na fase processual o juiz que atuou na
fase de inquérito. E tanto quanto aquele dispositivo do CPC é constitucional — e nao
se tem noticia de que alguém defenda o contrdrio —, o que instituiu o juiz de
garantias também o é.

4.5 Havendo a necessidade de regras mais especificas (e elas de fato serdo
necessarias!) para ditar o funcionamento de 6rgdos jurisdicionais (= burocracia
judiciaria), e até dedicadas a criagao de varas judicidrias especializadas, cada qual
dos tribunais locais deverd empreender esforcos proprios para alterar suas respectivas
leis de organizacdo e divisdo judiciarias. E se dai originar aumento de despesas,

'® Ao tratar sobre a previsdo de substituicio por rodizio, Eugénio Pacelli ensina: [A] Lei cabe apenas
fixar a regra do impedimento e ndo a forma pela qual se dara a substituicdo do juiz impedido. Nesse
ponto, parece-nos presente invasdo de matéria reservada a organizacdo judicidria de cada Poder
Judicidrio. Estamos no campo da invalidade, pois.” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Juiz das garantias:
muito barulho por nem tanto. Revista Consultor Juridico. 28/12/2019. Disponivel:
<https://www.conjur.com.br/2019-dez-28/eugenio-pacelli-juiz-garantias-barulho-nem-tanto>.
Acessado: 31/01/2020).
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certamente que os anteprojetos de lei serdo antes submetidos ao Conselho Nacional
de Justica, em atencdo a Resolucdo 184."

4.6 Por fim, o que foi aqui trabalhado demonstra a inconsisténcia de outra
preocupagao apontada na petigao inicial: o risco de uma interpretagao que atribua a
lei atacada eficacia imediata. Ainda que o prazo de vacatio legis seja mesmo exiguo,
a verdade é que a implementacdo da lei impugnada dependera de alteragoes
legislativas a serem empreendidas, conforme o caso, pela Unido, Estados e Distrito
Federal. Alids, é o que ela propria indica ao impor que o juiz das garantias “sera
designado conforme as normas de organizagao judicidria da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, observando-se critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal” (Lei 13.964/2019, art. 3°-E).

4.6.1 Como se Vvé enquanto as normas de organizacao judicidria nao
definirem os critérios objetivos que governardo a implementacido do juiz de
garantias, nao havera incompatibilidade de fung¢ées entre a atuagdao na fase de
inquérito e na fase processual. Ao fim e ao cabo, o juiz de garantias s6 serd exigivel a
partir do momento em que devidamente regulamentado no ambito de cada tribunal,
sendo manifesta a falta de interesse-necessidade do pedido liminar e, data maxima

"7 Para Aury Lopes Jr. e Ruiz Ritter “ndo podem ser mais despreziveis as criticas a sua implementacao
[a implementacdo do sistema do “Juiz das Garantias”] fundadas em demandas estruturais-
orgamentdrias, como se pudesse se tolerar uma prestacao jurisdicional deficiente por falta de recursos
do Estado. Ora, ter uma jurisdigdo imparcial (por mais redundante que seja a expressao) é pressuposto
para se ter Estado de Direito. E no Brasil, alias, é estrito cumprimento da ordem constitucional, que ja
vigora ha mais de 20 anos. Sem falar que a “falta”, sendo constitutiva, sempre existird, ndo podendo
servir de fundamento para se justificar a omissdo do Estado no seu dever de estruturar-se para atender
a realidade posta. Ademais, ndo se pode mais tolerar como “normal” ou “anormal” o funcionamento
do sistema de administracdo de justica. E, os préprios argumentos de insuficiéncia estrutural também
sdo frageis, pois existem formas de contornar-se o problema. Ha diversas sugestdes para a
implantagdo do novo instituto sem maiores investimentos, do que sdo exemplos a regionalizacdo do
juiz das garantias (de modo que um Unico juiz garante atenda um grupo de comarcas préximas); a
implantacdo do inquérito online ou pelo sistema de processo eletrdnico; a distribuicdo cruzada
quando houver um juiz criminal e um civel; sua concretizagao progressiva, no sentido capital-interior
(iniciando nas entréncias finais até se chegar as iniciais, que contam com um sé juiz), de forma
semelhante ao que foi feito no Chile, quando implementado o novo CPP chileno (la na diregdo
inversa, interior-capital); enfim, solugdes existem, basta um minimo de vontade para levé-las adiante.”
(R., Aury Lopes; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdicao penal
imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista Duc In Actum Cadernos de
Direito, Recife, v. 8, n. 16, pp. 55-91, set.-dez. 2016).
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venia, das decisdes dos Ministros Dias Téffoli e Luiz Fux, que prorrogaram a vacatio
legis e suspenderam sine die a entrada em vigor da lei em tema, respectivamente.

5. RESPEITO AO PRINCIPIO DO JUIiZO NATURAL

5.1 Nao faz sentido, ademais, a afirmativa de que a Lei 13.964/2019 violaria
o principio do juizo natural.'® Absolutamente nenhuma norma constitucional permite
atingir a conclusao pretendida pelas autoras.

5.3 Ora, é de se perquirir em que aspecto a lei impugnada malferiu o
principio do juizo natural, albergado nos incisos XXXVII (“ndo havera juizo ou
tribunal de excegao”) e LIl (“ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”) do art. 5° da Constituicio Federal. E inegavel que até hoje,
em primeira instancia de jurisdicdo, ambas as fases da persecugdo criminal seguem
perante um Unico 6rgdo judicial, mas ndo ha nisso qualquer entrave para o
legislador.

5.4 Em outros termos: o ordenamento constitucional ndo impde a
concentragdo de atos decisérios em um Unico e especifico juizo (= varas) na
instancia primaria (nem a performance de um dnico e especifico juiz), e mesmo se
assim fosse, a verdade é que a lei impugnada — insista-se no ponto — nao chegou
sequer a criar duas varas ou 6rgdos (e tampouco uma nova figura de juiz), e sim
apenas instituiu regra que impede o magistrado atuante na fase pré-processual de
praticar a jurisdigdo ap6s o recebimento da dendncia ou queixa.

'® Confira-se a licdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias: “A doutrina concebe o principio do juizo
natural (ou juiz natural, como alguns preferem) com o significado de 6rgdo jurisdicional competente
predeterminado ou preestabelecido em lei, contrapondo-se ao juizo de excegdo, este expressamente
proibido no texto constitucional. Logo, o principio do juizo natural é a antitese do juizo pds-
constituido ou juizo de excecdo, porque, em face de seu enunciado, o 6rgdo estatal competente para
o exercicio da jurisdicdo tem de ser instituido, determinado e delimitado sob critérios gerais fixados
previamente no ordenamento juridico e jamais posteriormente a certas contingéncias ou a casos
particulares ou a situagdes especificas que despertem a atengdo do Estado. Entende-se por juizo e
tribunal de excegdo aqueles 6rgdos jurisdicionais criados ou designados, sob deliberacdo legislativa
ou por ato arbitrdrio do governante, pouco importa, com o objetivo de julgarem casos especificos,
tenham ou ndo ocorrido, segundo critérios subliminares convenientes ao Estado ou aos seus
governantes.” (CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de. Processo Constitucional e Estado Democrético
de Direito. 4* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 159).
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5.5 A Constituicdo nem mesmo foi arranhada, pois competem ainda aos
juizes federais (CF/88, art. 109) e estaduais (CF/88, art. 125 e 126) o processamento e
julgamento dos crimes que ela e outras legislaces preveem. E irrelevante se
funcionardo ali, na persecucao penal, um, dois ou trés juizes (ou se haverd
especializacao de juizos) pelo simples fato de inexistir regra constitucional que
imponha limite de tal natureza.

5.6 E, por certo, até por imposicao do principio do juizo natural, o novo
modelo implantado pela Lei 13.964/2019, que depende ainda de reforco legislativo
(leis de organizacao judicidria da Unido, Estados e Distrito Federal), somente tera
aplicacao a casos e situagoes surgidas apos a sua perfeita estruturagao.

6. A SUPOSTA OFENSA AO PRINCiPIO DA IGUALDADE

6.1 Lé-se na peticao inicial que a Lei 13.964/2019 nao teria previsto a criacao
do Juiz das Garantias no ambito dos tribunais, uma vez que o rito dos inquéritos e
das agoes penais esta disciplinado, para o Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, nos arts. 1° a 5° da Lei 8.038/90, cuja eficacia foi estendida, por
forca da Lei 8.038/90, aos tribunais de justica e tribunais regionais federais. Ou seja,
em dadas situagoes se aplicard o novo modelo, em outras o modelo pretérito, o que
ofenderia o principio da igualdade.

6.2 Nada ha, porém, na lei impugnada permitindo a ilacdo de que a sua
eficacia ndo atingira o ambito dos tribunais. Reitere-se: o que fez o legislador foi tao-
somente segregar as fungdes dos juizes da persecugao penal, impedindo o julgador
que funcionou no procedimento investigatério de exercer jurisdicdo no processo-
crime dele decorrente.

6.3 Caberd agora a cada qual dos tribunais adotar a iniciativa de alterar suas
leis de organizagado judicidria a fim de adapta-las aos novos ditames do Cédigo de
Processo Penal, estruturando o sistema jurisdicional criminal quer na seara da
primeira instancia, quer em ambito superior.'”” Tudo em perfeita e acabada harmonia

' Conquanto ndo veja ofensa da lei impugnada ao principio da igualdade, Marcello Miller adota
posicionamento diverso acerca do ponto: “Questdo relevante é a relativa ao funcionamento do juiz
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com o previsto no art. 96, 1, “d”, da Constituicao de 1988 (“Compete privativamente
ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica
propor ao Poder Legislativo respectivo (...) a alteracao da organizacdo e da divisao
judiciarias”). E, vale lembrar: em atencdao ao que também dispde a prépria Lei
13.964/2019 (“Art. 3°-E. O juiz das garantias serd designado conforme as normas de
organizagao judicidria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando
critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal”).

7. RECEIO DE APLICACAO RETROATIVA DA NOVA LEI

7.1 Entendem as autoras que o art. 3°-D (“O juiz que, na fase de investigacao,
praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Codigo ficara
impedido de funcionar no processo”) da lei impugnada, por permitir sentidos
variados, exige interpretagao conforme a Constituicdo a fim de evitar lesdo a regra da
irretroatividade da lei.

7.2 Também aqui o alarde ndo encontra sustentagdo na ordem juridica
objetiva. Nao se pode duvidar que a opgao do constituinte, como regra geral do
sistema normativo, foi pela garantia fundamental da ndo-retroatividade da lei. Veja-
se, nesse rumo, que a Constituicao de 1988 prescreve, de modo expresso, que “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (CF/88,
art. 5°, XXXVI) — em idéntica linha, o art. 6° da Lei de Introducao das Normas do

das garantias nos tribunais. O vetor de desate dessa questdo pode estar no art. 13 da Lei 13.694/2019,
que, ao possibilitar a criagdo de varas criminais colegiadas para processo e julgamento de certos
crimes, confere a elas competéncia para todos os atos jurisdicionais no decorrer da investigagdo, da
acdo penal e da execugdo da pena. Ha, ai, excegdo legal a competéncia do juiz das garantias. O
motivo dessa excegdo é o escopo de protecdo dos magistrados contra ameagas e retaliagdes por meio
da coletivizagdo da responsabilidade deciséria. Mas o que possibilita, sem problemas de coeréncia,
excepcionalizar o juiz das garantias nas varas criminais colegiadas €, justamente, a prépria
colegialidade, que constitui, ela prépria, mecanismo de refor¢co da imparcialidade, uma vez que
propicia o escrutinio reciproco dos membros do colegiado e torna menos provavel o
comprometimento psicoldgico e intelectual de todos eles ao mesmo tempo com teses que tenham
prevalecido na fase pré-processual.” (MILLER, Marcello. Juiz das garantias é avango e pode fortalecer
cultura  de  imparcialidade.  Revista ~ Consultor  Juridico. ~ 27/12/2019.  Disponivel:
<https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/marcello-miller-juiz-garantias-fortalece-cultura-
imparcialidade>. Acessado: 29/01/2020).
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Direito Brasileiro (“A lei tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”).

7.3 Por se tratar de regramento de ordem constitucional, é aplicavel
imperativamente a todos os ramos do direito, a todas as espécies de enunciados
normativos (leis, decretos, resolugdes, portarias, etc.), e a todas as esferas do poder
publico (federal, estadual e municipal).”® A retroatividade da lei esta proibida quando
implicar prejuizo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada,
sendo admitida unicamente nas hipoteses previstas no texto constitucional. Trata-se,
sem ddvida, de uma conquista do mundo moderno contra a tirania de outrora.

7.4 De modo especifico, a irretroatividade implica o seguinte: i) os fatos
juridicos ocorridos e ja consumados no passado ndo se regem pela lei nova que
entra em vigor, mas continuam valorados segundo a lei do seu tempo, sempre
respeitados e preservados os efeitos deles ja produzidos e aqueles ainda a serem
produzidos; ii) a lei nova se aplicarad aos fatos juridicos presentes e aos efeitos deles
provenientes (tempus regit actum); iii) a lei nova se aplicard aos fatos juridicos
pretéritos (e aos seus efeitos futuros), originados sob a égide e o império da lei
precedente por ela revogada mas ainda ndo consumados, isto é, que se encontrarem
em estado de transicdo; iv) a retroatividade da lei nova somente é permitida nas
hipéteses expressamente autorizadas pela Constituicao de 1988.

7.5 A licao de Caio Mario Pereira é insuperavel:

“Costuma-se dizer que as leis de ordem publica sdo retroativas. H4 uma distorcido de
principio nesta afirmativa. Quando a regra da ndo-retroatividade é de mera politica
legislativa, sem fundamento constitucional, o legislador, que tem o poder de votar leis
retroativas, ndo encontra limites ultralegais a sua agdo, e, portanto, tem a liberdade de
estatuir o efeito retro-operante para a norma de ordem publica, sob o fundamento de
que esta se sobrepde ao interesse individual. Mas, quando o principio da nao-
retroatividade é dirigido ao proéprio legislador, marcando os confins da atividade
legislativa, é atentatéria da Constituicdo a lei que venha ferir direitos adquiridos, ainda
que sob inspiracdo da ordem publica. A tese contraria encontra-se defendida por

* MONTORO, André Franco. Introducgio a ciéncia do direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins, 1973. v. 2. p.
155.
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escritores franceses ou italianos, precisamente porque, naqueles sistemas juridicos, o
principio da irretroatividade é dirigido ao juiz e ndo ao legislador.”*’

7.6 Como se vé, o citado inciso XXXVI do art. 5° atua em mao dupla de
direcao, de um lado protegendo o individuo contra o poder estatal legislativo, de
outro protegendo-o contra o poder estatal jurisdicional. Por isso traduz-se também
em garantia contrajurisdicional — afinal de contas, ampara o cidadao-jurisdicionado
contra anormalidades de quando em vez perpetradas por autoridades judiciais.

7.7 Para concluir, a parcela da lei impugnada que instituiu o sistema do “Juiz
das Garantias” ndo traz qualquer risco de atentado a regra da irretroatividade por
duas razoes: i) a sua eficicia depende de regulamentacdo posterior cuja iniciativa
cabe aos estados, ao Distrito Federal e a Unido; e ii) ndo possui natureza de direito

penal — é lei de cunho procedimental *

8. O BENFAZEJO MODELO “JUIZ DE GARANTIAS” — APORTE TEORICO
EM DEFESA DA GARANTIA DA IMPARCIALIDADE JUDICIAL

8.1 Conquanto historicamente a estrutura legislativa procedimental penal
esteja marcada por movimentos pendulares, isto é, tem vacilado entre eficiéncia
repressiva e protecao do acusado, hoje ja se atingiu o consenso de que os dois
aspectos ndo se contrapoem, um ndo subsistindo em face do outro, mas, sim
possuindo natureza complementar.”

8.2 Nao é mesmo aceitavel que se estabelecam mecanismos estatais de
atuacao do poder punitivo em desdém as técnicas dedicadas a tutela do individuo
contra excessos e abusividades praticados pela autoridade judicial. E uma conclusio,
de resto, nada menos que inequivoca quando se busca encarar o processo em sua

" PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 155.
22 E bem verdade que a Constituicdo admite a retro-operancia da lei penal nova quando benéfica ao
réu (= excegdo ao principio da irretroatividade; CF/88, art. XL). Mas isso em nada se relaciona com a
lei impugnada por uma singela e ébvia razdo: detém ela natureza de direito procedimental e nao de
direito penal.
23 SCARANCE, Antonio Fernandes. Processo Penal Constitucional. 6a ed. S3ao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 19.

20

Rua Maestro Ignacio Stabile, n2 699
14025-640, Alto da Boa Vista, Ribeirao Preto-SP

presidencia@abdpro.com.br www.abdpro.com.br



ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL

substantividade garantistica, **

a partir dos contornos e conteldos ditados pela
Constituicdo de 1988, a qual inequivocamente optou pelo sistema acusatorio, ainda

ndo implantado em sua plenitude no Brasil.

8.5 Pois ndo obstante a mensagem normativa ressoada da Constituigao, o que
se tem no pais, em termos de pauta normativa procedimental imposta pelo Cédigo
de Processo Penal, é um sistema misto, mais adequadamente denominado — até para
que ndo se oculte seu motor vital — de sistema inquisitério reformado.”

8.6 Como é sabido, a fase pré-processual da persecugao penal, de natureza
investigatoria, detém outrossim uma fungdo garantistica, justamente por prevenir a
deflagracdo de agdes penais sem o minimo de embasamento em relagdo a
materialidade e autoria do crime. Mas isso desde que essa etapa procedimental esteja
alinhada aos influxos das garantias processuais contrajurisdicionais, que ali devem
atuar com alguma intensidade, haja vista que medidas investigativas tém potencial
para impingir sofrimento ao acusado, prejudicando-o em sua dignidade e
flexibilizando seus direitos fundamentais, ndo raro até privando-o da liberdade. E,
dentre as aludidas garantias, ja era mesmo hora de o legislador mirar os olhos para a
imparcialidade judicial, cuja relevancia contrasta-se com o estado de debilidade
legislativa que a caracteriza em terras brasileiras.

8.7 Alids, ndo é exagero afirmar que o mau trato legislativo dispensado a
garantia da imparcialidade judicial, que por conseguinte faz naturalizar uma pratica
judicidria permeada de detritos inquisitoriais, sempre foi o calcanhar de Aquiles da
persecucdo penal. E, em especial, quando da passagem do procedimento
investigativo para o processo-crime, este instaurado a partir do recebimento da
dentincia ou queixa, o modelo até aqui em vigor, a despeito do alerta incisivo feito

** NAVARRETE, Antonio Marfa Lorca. El derecho procesal como sistema de garantias. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. Nueva serie, ano XXXVI, n. 107, mayo-agosto de 2003, pp. 531-
557.
» ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 37. Ary Lopes Jr. segue idéntico entendimento, de modo que para
“fugir da maquiagem conceitual” e “ndo induzir ninguém a erro”, prefere afirmar que “o modelo
misto brasileiro é (neo)inquisitério”. (JR., Aury Lopes. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p.104). De sua vez, Ferrajoli, ainda mais penetrante, refere-se ao sistema misto como
“um monstro nascido da juncdo entre os processos acusatério e inquisitivo”. (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. pp. 521-
522).
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por setores da doutrina, ndo demonstra preocupagdes em manter incélume a
equidistancia entre julgador e partes, tampouco em assegurar ao primeiro algum
anteparo contra as ilusdes cognitivas que tém a propensao de distorcer a tomada de
decisdes dos individuos em geral.

8.8 Mais que garantia fundamental das partes, a imparcialidade é cardter

,?* sua caracteristica marcante, qualidade que

essencial da fungdo jurisdiciona
aparece insepardvel da prépria ideia de juiz;” sem ela, alids, ndo hd sequer como se
falar em jurisdi¢do.’® E, naturalmente, estar-se-d a se referir ao conceito em seu
sentido amplissimo, a significar, num primeiro momento, “imparcialidade” (=
imparcialidade psicolégica, imparcialidade subjetiva ou animica, imparcialidade
propriamente dita, “ndo se interessar pela causa”, “ndo tomar partido por quem quer
que seja”) e, em outro, “terceiridade” (imparcialidade funcional, imparcialidade
objetiva, impartialidade, alienidade, alteridade, alheagdo, “ndo atuar como parte”,
“manter-se equidistante”), sem esquecer que é também anteparo a inibir julgadores
para que nao invadam atribuicdes legislativas e administrativas (“escopo macro-
constitucional”; imparcialidade como pressuposto institucional da separacao de

poderes”).”

8.9 Em estudo seminal, intitulado “Levando a imparcialidade a sério:
proposta de um modelo interseccional entre direito processual, economia e
psicologia”, inspirado em estratégias algoritimicas fundadas nas mais recentes
descobertas obtidas pela Behavioral Law & Economics (nova disciplina resultante da
fusdo entre Direito, Psicologia Cognitiva e Economia Comportamental), o jurista e

** GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio do juizo natural e sua dupla garantia. Revista de Processo —
RePro, 29. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983. p. 11-33.
7 CALDERON, Gonzalo M. Armienta. Teoria general del processo: principios, instituciones y
categorias procesales. 2°. ed. México: Editorail Porrtia, 2006. p. 142.
% Nas palavras de Fabio Agne Fayet e Roberta Eggert, a estrita observancia a imparcialidade judicial é
o “principio basilar da fungdo jurisdicional” (FAYET, Fabio Agne; POLL, Roberta Eggert. Animo
persecutério do magistrado: a quebra do dever de imparcialidade e sucessivas decisdes contrarias ao
direito a prova defensiva. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, pp.
645-667, mai./ago. 2018). Sobre o tema, sugere, ainda, a consulta do excelente artigo de Rosemiro
Pereira Leal: LEAL, Rosemiro Pereira. Fundamentos democraticos da imparcialidade judicial no direito
brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 24, n. 93, pp. 271-
274, jan./mar. 2016.
*> FONSECA COSTA, Eduardo José da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 21 a 24.
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juiz federal, Eduardo José da Fonseca Costa, constatou que, no pais, “os sistemas
vigentes de processo civil, penal e administrativo ndo tém conseguido impedir
quebras de imparcialidade subjetiva”; alias, bem diferentemente, “as tém alimentado
a tort et a droit”, ou seja, “fomentam-nas ao invés de evita-las”, “[flazem com que o
juiz se torne tendencioso, inclinado e enviesado”, tudo se passando “como se o valor
a ser protegido fosse a parcialidade, ndo o contrario”.”® Trata-se de estudo profundo,
que leva em conta aquilo que Andreas Heinemann chama de “virada
comportamental”, cujo inicio se deu a partir das pesquisas empreendidas pelos
psicologos israelenses Daniel Kahneman e Amos Tversky.”!

8.10 Segue-se um bosquejo das linhas mestras e propositos atingidos por
Fonseca Costa:

i) adotou por premissa que “todo e qualquer tomador de decisdo é provido de
uma racionalidade limitada (que ndo se confunde propriamente com
irracionalidade)”;

ii) catalogou as principais ilusées cognitivas que acometem os julgadores — hoje
sao estudadas dezenas delas, entre as quais os vieses de representatividade, de
ancoragem e ajustamento, de confirmagdo e de grupo — e as normas
processuais mais adequadas a sua neutralizagdo, mitigagao ou eliminagao;

iii) ofereceu de lege ferenda um “modelo normativo algoritmico de
reengenharia precaucional anti-enviesante” — inspirado precisamente nas
recentes descobertas da Behavioral Law & Economics, “cada vez mais pujante

|//

em paises anglo-saxdes, Israel e Europa Ocidental” —, isto €, dedicou-se a um
“trabalho de engenharia juridica” pautado em técnicas capazes de “desfazer ou
isolar os efeitos dos chamados vieses cognitivos, que nada mais sdo do que
atalhos simplificadores — previsiveis e, portanto, evitdveis — que a mente
humana desenvolve para tomar decisoes a partir de informagdes complexas sob

situacao de incerteza”;

> FONSECA COSTA, Eduardo José da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 15-30.
* FONSECA COSTA, Eduardo Jose da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 15-30.
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iv) o modelo ofertado é “aberto as novas descobertas que vierem porventura a
ocorrer nessa matéria”, e ainda que se trate “de modelo de lege ferenda”, “a
partir dele se podem tecer criticas de lege lata ao direito positivo brasileiro e
demonstrar que muitas das praticas enviesantes corriqueiras no dia a dia

forense jd poderiam estar sendo combatidas”.*

8.11 No que importa aqui, dois pontos merecem especial destaque.
Primeiramente, Fonseca Costa deixa evidenciado o quao fragil é a imparcialidade
judicial, sempre sujeita a quebras porque alvo constante de propensdes cognitivas as
quais os juizes ndo estdo sequer preparados para antever, perceber e imunizar-se.
Como aponta o autor, é indispensavel um trabalho devotado de reengenharia
legislativa em socorro a prote¢ao concentrada dessa garantia, com o oferecimento de
receitas capazes de mostrar “pari passu o procedimento necessario a neutralizagao, a
eliminacdo ou a mitigacdo de adulteragdes ou vieses cognitivos que podem

comprometer a imparcialidade dos julgadores”.*

8.12 Em segundo lugar, a Lei do “Juiz das Garantias” representa apenas um
passo entre tantos outros necessarios para se atingir um sistema de justica
verdadeiramente acusatério, com enfoque no resguardo da imparcialidade judicial e,
por consequéncia, apto para a tutela do acusado, tratando-o ndo como mero objeto
de investigacdo, e sim como sujeito de direitos. Embora salutar a separagdo entre os
juizes atuantes em ambas as fases da persecucao penal, hd muito mais a ser feito no
plano legislativo (e ndo apenas nele, pois se exige também “estratégias de reforco
extralegais”).

8.12.1 E o que se constata, enfim, pela leitura da magnifica tese, cujo
esquema proposto, que leva em consideracdo as leis procedimentais penal e civil,

traz como sugestoes as seguintes prescricoes legais (de lege ferenda):

i) “0 juiz da instrugdo deve ser impedido de sentenciar”;

> FONSECA COSTA, Eduardo Jose da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 15-30.
»» FONSECA COSTA, Eduardo Jose da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 52.
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ii) “as regras que concretizam o principio da identidade fisica devem ser
revogadas”;

ili) “o juiz que teve contato com a prova ilicita deve ser impedido de prosseguir
no feito”;

iv) “o juiz que apreciou o pedido de tutela sumaria deve ser impedido de
sentenciar”;

v) “o juiz que proferiu a sentenga de mérito nulificada deve ser impedido de
rejulgar”;

vi) “os juizes da decisao rescindenda/nulificanda devem ser impedidos de
julgar a acao resciséria/nulificatéria”;

vii) “os juizes vencedores do acérdao unanime devem ser impedidos de
participar do julgamento da revisao oficiosa a que alude o art. 942 do CPC-
2015”;

viii) “o relator que proferiu a decisdo agravada deve ser impedido de participar
do julgamento do agravo interno”;

iX) “os juizes que proferiram o acérdao embargado devem ser impedidos de
participar do julgamento dos embargos de divergéncia”;

X) “a prova pericial deve ser a ultima ratio, devendo o juiz escorar-se

preferencialmente em pareceres técnicos trazidos pelas préprias partes”.*

xi) e, em complementacdo a tudo isso, ndo é descomedido ambicionar a

instituicao de um “Ministério Piblico de garantias”.”

** FONSECA COSTA, Eduardo Jose da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 199-

35 F esse o pensamento de Fonseca Costa, que a partir da defesa de uma “teoria das garantias
implicitas”, bem assim do dever do Ministério Piblico de zelar por sua imparcialidade, afirma a
existéncia, entre outras, de uma “garantia do promotor natural” — “(...) para se interromper ou diminuir
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8.13. Ainda que muito precise ser feito, a lei impugnada merece ser louvada
porque aprimora o modelo de justica criminal brasileira, e até aproxima-o do ideal
propugnado por organismos internacionais — como a Corte Europeia de Direitos
Humanos. Sem duvida, a pratica de determinados atos judiciais na fase investigatoria
da persecucdo penal, que sujeitam o julgador a uma andlise atenta do material
indicidrio (por exemplo: decisdes sobre requerimentos que coloquem em xeque a
liberdade do acusado, ou atinentes a intercepcao telefénica e quebras de sigilo
bancario e fiscal, ou ainda sobre o deferimento ou ndo de medidas cautelares), faz
surgir forte suspeita de que tenha ele formado prejulgamentos acerca da autoria e
materialidade do crime, assim comprometendo a imparcialidade exigida para o
legitimo desenrolar da atividade jurisdicional na fase vindoura.*

essa contaminagdo psiquico-cognitiva, recomenda-se, por exemplo, que o promotor pré-acionante
ndo seja o promotor acionante, que entre eles haja uma divisdo funcional de tarefas”: FONSECA
COSTA, Eduardo José da. O fundamento do Ministério Piblico. Empdrio do Direito. 18/03/2019.
Disponivel: <https://emporiododireito.com.br/leitura/4-o-fundamento-do-ministerio-publico>.
Acessado: 21/01/2010. Em semelhante rumo, a licio de Paulo Gustavo Guedes Fontes: “Tem uma
questdo interessante embutida ai, que é a seguinte: o Ministério Pablico vai espelhar a mudanga do
juiz das garantias? O procurador ou promotor que atua na fase de investigacio vai ser o mesmo do
processo? F algo que envolve uma questdo juridica, principiolégica. A mesma inspiracdo do juiz das
garantias se aplica ao Ministério Piblico ou ndo? Se existem duas comarcas, e o procurador do local
dos fatos vai atuar na fase judicial e de inquérito, entdo, sim, ele teria que deduzir pedidos perante a
outra comarca. Mas o MP pode também instituir um “promotor de garantias”, que vai funcionar junto
ao juiz de garantais. Se isso vai ser feito ou ndo, eu ndo sei dizer.” (AGNELO, Tiago; CREPALDI,
Thiago. Com juiz das garantias, Brasil se aproxima dos paises mais desenvolvidos. Entrevista: Paulo

Gustavo Guedes Fontes. Consultor Juridico. 19/01/2020. Disponivel:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-19/entrevista-paulo-fontes-desembargador-trf>. Acessado:
21/01/2020).

** Assim se posiciona Alessandra Dias Garcia: “Justamente porque considerada uma fun¢io de
salvaguarda dos direitos fundamentais do individuo, essa atividade desempenhada pelo juiz no curso
da investigagao preliminar requer dele precisdo na analise dos elementos que justificam e autorizam a
adogdo de medidas restritivas desses direitos — que, de modo geral, consistem na verificagdo do fumus
comissi delicti, que se caracteriza no processo penal pela verificagdo da presenca de elementos
indicadores de existéncia do crime e da autoria, bem como, em algumas hipéteses, do periculum
libertatis. O exame do material colhido na investigagcdo preliminar ndo pode, portanto limitar-se a
uma mera formalidade. Cabe ao magistrado, no propésito de maximo resguardo dos direitos
suscetiveis a eventual violacdo, a andlise substancial e detida do material indicidrio colhido na
investigacdo, demandando verdadeira incursdo nos seus autos e acarretando indiscutivel
envolvimento com os atos ali documentados. Considerada a imparcialidade do 6rgao julgador no seu
aspecto objeto, (...) verificou-se o elevado risco de seu comprometimento quando do julgamento de
mérito, exatamente em razdo de sua anterior participagdo em atos da investigagdo criminal, por
ocasido do exame da legitimidade da adogdo de medidas que representam violagdo aos direitos
fundamentais do investigado. Tal atuagdo, sem margens a ddvidas, cria no subjetivo do magistrado
impressdes preconcebidas incompativeis com o distanciamento que deve orientar a sua atuagdo
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9. PRESERVACAO DA REGRA TRATADA NO ART. 157, §5°, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL

9.1 A r. decisdo, proferida em sede de cognicao sumaria pelo Min. Luiz Fux,
suspendeu a eficacia da regra cujo teor determina que “[o] juiz que conhecer do
contetdo da prova declarada inadmissivel ndao podera proferir sentenca ou acérdao”
(CPP, art. 157, §5°). O fundamento utilizado: “a vagueza do preceito e as inimeras
davidas que ele suscita (...) colocam em duvida sua constitucionalidade”, pois “uma
das facetas do principio da legalidade (...) € que as leis sejam editadas, tanto quanto
possivel e adequado, com precisdo, de modo que sejam aptas a efetivamente
orientar a acao individual.”

9.2 Primeiro, tal regra ndo padece de “auséncia de clareza”, sendo apenas
generalizante. Mais: se levada a ferro e fogo a conclusao deciséria, parcela
consideravel do ordenamento juridico brasileiro, diante da vagueza dos muitos
artigos de suas inimeras leis, pode sucumbir pelo vicio da inconstitucionalidade.
Ora, a decisdo subestimou o papel da comunidade de intérpretes (doutrinadores e
profissionais do direito) no aclaramento dos sentidos possiveis das leis em vigor,
sempre em respeito as particularidades que decorrem dos casos concretos,
preferindo lancar sobre as costas do legislador a responsabilidade por um trabalho
herculeo de explicitagdo linguistica nem sempre possivel.

9.3 Nao bastasse, o raciocinio empreendido desconsiderou uma garantia
fundamental umbilicalmente conectada ao §5° do art. 157 do CPP, a saber: “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos” (CF/88, art. 5° LVI).
Optou-se por escorar a resposta deciséria na duragdo razoavel do processo, tratando-
a partir de um viés exclusivamente gerencial (o que é rotineiro, porém equivocado e
pernicioso); e ainda pior: deixou-se de lado regra constitucional de igual indole, a
qual repele, de modo explicito, o manejo de provas inadmissiveis na seara

durante toda a instrugdo criminal e a imparcialidade exigida na prestacdo da atividade jurisdicional
penal. Além disso, essa atuagdo dual do juiz, invariavelmente, determina verdadeira presungdo de
culpa, transferindo a defesa o 6nus de provar a inocéncia do acusado, em clara afronta ao principio
da presuncdo de inocéncia, que, por determinagdo constitucional, deveria orientar o juiz no curso de
toda a causa. A participagdo na investigacao, desse modo, vicia o juiz, tornando muito mais custosa a
missdo da defesa (...) no processo.” (GARCIA, Alessandra Dias. O Juiz das Garantias e a Investigacdo
Criminal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
2014. p. 196).
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procedimental-jurisdicional. Interpretou-se “por tiras”, isto €é, desdenhou-se a
sistematicidade do ordenamento juridico para se atingir solucdo inaceitavel sob o
ponto de vista do devido processo legal.

9.4 Entretanto, o relevante neste momento € sublimar a importancia da regra
cuja eficacia foi objeto de suspensdo cautelar, sobremodo porque direcionada ao
reforco da imparcialidade judicial. Sobre a temdtica, o ja citado Eduardo José da
Fonseca Costa publicou, em data recente, estudo especifico do qual alguns trechos
merecem destaque:

“[A] exigéncia de imparcialidade judicial recebeu um reforco importantissimo, embora
tardio: a adigdo, pela Lei 13.964/2019, do inusitado § 5° ao artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal. De acordo com o novo dispositivo legal, «o juiz que conhecer do
contetido da prova declarada inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou acérdao».
E preciso dissecar com cautela a anatomia desse dispositivo, ja que ele deflagra uma
discreta revolugao no modelo brasileiro de protecdo a imparcialidade.”

“Ha tempos se reclama no Brasil a edicdo dessa norma juridica. Afinal de contas, ndao
raro, o juiz que tem contato com uma prova inadmissivel elucidativa a eficaciza
discricionariamente ou, ainda que a defenestre dos autos, passa a perseguir o mesmo
resultado pratico da reinclusio mediante supervalorizagdo das provas sub-
incriminatérias remanescentes. Assim, deve-se excluir do processo o magistrado que se
contaminou, visto que é sobre-humano exigir que ignore uma prova esclarecedora,
posto que inadmissivel. Trocando em mildos, o juiz enviesado € isolado e substituido
por outro ndo enviesado. Vdrios estudos empiricos mostram que: a) os juizes e o0s
jurados tém dificuldade de ignorar a prova inadmissivel, conquanto saibam que devam
fazé-lo (GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey ]J. e WISTRICH, Andrew J. Inside the
judicial mind. Behavioral law and economics. v. lll. Coord. Jeffrey J. Rachlinski. Edward
Edgar: Northampton, MA, 2009, p. 26 e ss.); b) ignorar confissdo obtida ilicitamente é
impossivel (idem. Altering attention in adjudication. UCLA Law Review. v. 60. n. 1586,
2013, p. 1610); c) os jurados pouco se deixam influir pelas instru¢cdes para que ignorem
provas inadmissiveis; na realidade, ndo raro, ocorre o chamado backfire effect [«efeito
de tiro pela culatra»]: eles tendem ainda mais a se apoiar na informagdo inadmissivel
tdo logo instruidos a ignora-la (LIEBERMAN, Joel D. e ARNDT, Jamie. Understanding the
limits of limiting instructions... Psychology, Public Policy, and Law. v. 6. n. 3, 2000, p.
677-711); d) a reacdo dos juizes profissionais experientes a prova inadmissivel ndo
difere da reagdo dos jurados leigos e inexperientes (LANDSMAN, Stephan e RAKOS,
Richard F. A preliminary inquiry into the effect of potentially biasing information...
Behavioral Sciences & Law. v. 12. n. 2, p. 113-126). Para um aprofundamento do tema,
v., por exemplo: PEER, Elyal e GAMLIEL, Elyal. Heuristics and biases in judicial
decisions. Court Review: The Journal of the American Judges Association. v. 29. Issue
2.2019, p. 114-118; TEICHMAN, Doron e ZAMIR, Elyal. Judicial decision-making: a
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behavioral perspective. The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law.
Coord. Elyal Zamir et al. New York, NY: Oxford University Press, 2014, p. 664-702.”

“Nao sem embasamento cientifico-comportamental ja se havia tentado no Brasil impedir
a prolacao de sentenca por juiz que tenha tido contato com prova inadmissivel. Idéntica
norma juridica ja havia sido adicionada pela Lei 11.690/2008 como § 4° ao artigo 157
do Cédigo de Processo Penal. Entretanto, o dispositivo legal foi vetado pelo entdo
Presidente da Repdblica LUIS INACIO LULA DA SILVA. (...).”

9.5 A regra esta longe de ser perfeita. Veja-se, por exemplo, que se limita
apenas a excluir o juiz no momento da sentenca, esquecendo-se que ele, mesmo
assim, podera conduzir o procedimento in favor accusationis, vale dizer, “a forca
protetiva da norma é insuficiente”, ja que “combate a contaminacdo do modus
iudicandi, mas ndo a contaminacdo do modus procedendi”.” Entretanto, ndo se
pode negar que a tal regra representa mais um rebento de luminosidade a trazer
alguma esperanga de sucesso no projeto de superagdo das bases inquisitérias que
assentam a procedimentalidade penal brasileira.

10. FECHO

10.1 Por tudo isso, o novo arranjo implementado pela Lei 13.964/99 é
superior porque ndo se contenta com a mera separagdo procedimental entre
investigacdo e processo-crime, indo além: (i) impede que o juiz atuante no primeiro
modulo exerga atividade judicante também no segundo; (ii) veda a prolagao de
sentenga por magistrado que conheceu do conteido da prova declarada
inadmissivel; e, finalmente, (iii) proibe a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a
substituicdo da atuagao probatéria do 6rgao de acusagao.

10.2 Sdo técnicas de precaucdo, dedicadas a evitar desordem entre as
atividades de acusar e decidir, sem esquecer seu escopo fulcral de debelar o danimo
persecutorio que pode embrenhar-se, até de modo involuntdrio, na mente do ser
humano investido do poder de julgar, intencionadas sobretudo em tutelar a

*” FONSECA COSTA, Eduardo José da. Contaminacio psicoldgica por prova inadmissivel (CPP, art.
157, §5°). Empdrio do Direito. 03/02/2020. Disponivel: <https://emporiododireito.com.br/leitura/47-
contaminacao-psicologica-por-prova-inadmissivel-cpp-art-157-5>. Acessado: 04/02/2020.
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imparcialidade judicial e a qualificar a cldusula da presuncdo de inocéncia,*® em prol
de uma jurisdicdo legitima e do respeito a dignidade do acusado.”

11 DOS PEDIDOS

11.1 Posto isso, requer seja reconhecida e declarada a inconstitucionalidade
do art. 3°-D (= invasdao de matéria legislativa reservada a iniciativa dos 6rgaos do
Poder Judiciario) da Lei 13.964/2019, julgando-se totalmente improcedentes os
pedidos formulados pelas autoras em relagdo a todos os demais dispositivos da
referida espécie normativa.

11.2 Requer, por fim, seja assegurada a ABDPro a possibilidade de
manifestagdes oportunas, inclusive (i) participagdo na audiéncia publica a ser
designada e (ii) sustentacdo oral, nos termos a que se refere o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (RISTF, art. 131, §3°).

Pede deferimento,
Ribeirao Preto, 05 de margo de 2020

Marcos de Aradjo Cavalcanti Lacio Delfino
OAB/DF 28.560 OAB/MG 73.074

*® Mostra Marcello Miller que “a fun¢do constitucional do juiz das garantias é muito clara”, isto €,
“constitui, a um s6 tempo, mecanismo de reforco da imparcialidade dos julgamentos (...) e de
qualificagdo da presuncdo de inocéncia.” Alids, é interessante lembrar, a respeito disso, “que a Lei
2000-516, de 15 de junho de 2000, que institui, na Franca, a figura do juge des libertés et de la
détention, andloga ao juiz das garantias, € conhecida como “lei sobre a presungdo de inocéncia”
(MILLER, Marcello. Juiz das garantias é avanco e pode fortalecer cultura de imparcialidade. Revista
Consultor Juridico. 27/12/2019. Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/marcello-
miller-juiz-garantias-fortalece-cultura-imparcialidade>. Acessado: 29/01/2020).
*? Conforme ensinam Fabio Agne Fayet e Roberta Eggert, “(...) a imparcialidade esta umbilicalmente
relacionada com a ideia de jurisdicdo. O monopélio do estado-juiz sobre a jurisdigdo e a vedagao a
autotutela impde que o magistrado atue de forma absolutamente imparcial. Nao ha como conciliar o
animo persecutério do magistrado com a garantia da imparcialidade.” (FAYET, Fabio Agne; POLL,
Roberta Eggert. Animo persecutério do magistrado: a quebra do dever de imparcialidade e sucessivas
decisdes contrdrias ao direito a prova defensiva. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, v. 3, n. 2, pp. 645-667, mai./ago. 2018).
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