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RESUMO

Busca o presente trabalho discorrer sobre o Juiz das Garantias como saida
eficaz aos problemas enfrentados pelo ordenamento juridico penal brasileiro,
tendo em vista a ado¢cdo do principio da identidade fisica do Juiz e a
prejudicialidade encarada como desafio a manutengéo da imparcialidade do
julgador. Demonstra também que o Juiz das Garantias vem como crivo para o
processo penal brasileiro, tendo em vista que a sua introducéo reafirma o
modelo de sistema ideal para a manutencéo das garantias individuais. Sob este
aspecto, propde-se um estudo brando da figura introduzida ao processo penal
pela Lei n°13. 964/2019. Utiliza-se em suma referencias tedricas para apresentar
o resultado proposto.

Palavras chaves: Juiz das Garantias. Principio da Imparcialidade. Principio da
Identidade Fisica do Juiz. Sistema acusatoério. Viés da confirmacéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho € fruto de uma pesquisa branda a respeito da
prejudicialidade existente no ordenamento juridico atual, inserido pelo Codigo de
Processo Penal de 1941, cbdigo esse que apds anos sO tem se tornado cada
vez mais insuficiente. Para que melhor se adeque as préaticas cada vez mais
garantistas, o cédigo de processo penal passa por reformas, e recentemente a
Lei n°13.964/2019 adveio com o pretexto de que se aperfeicoe as normas penais

e processuais penais.

A referida lei introduziu ao codigo de processo penal mudancas
significativas, uma dessas mudancas foi a novel figura do Juiz das Garantias,

gue ao ser instituido trouxe muitas davidas.

Até a adocdo da Lei n° 13.964/2019, o processo penal brasileiro optou
pelo Principio da Identidade Fisica do Juiz, que foi introduzido ja tardiamente
pela Lei n°® 11.719/08, com previsdo legal no artigo 399, § 2° do cdodigo de
processo penal, adveio com o0 escopo de determinar que 0 juiz que encerra a

instrugdo processual deve ser o mesmo a prolatar a sentencga.

Diante do cenario juridico brasileiro atual, a concentracdo de poderes nas
maos de um Unico Juiz tem se feito questionar se a sua participacao na fase pré-
processual pode contamina-lo .Por isso, é inevitavel levantar a concepcéo de
gue até mesmo um Juiz ndo escapa de sua nhatureza humana e acaba se

envolvendo psicologicamente com o caso ou até com o investigado.

Essa contaminacdo é estudada e classificada pela psicologia como
vieses. Para o presente trabalho interessa o Viés da Confirmacdo que sera
relacionado com Principio da identidade Fisica do Juiz para possibilitar o

entendimento e a busca pelas respostas as perguntas apresentadas.

O presente trabalho visa elucidar de forma branda a prejudicialidade
ocasionada pela adoc¢éo do Principio da Identidade Fisica do Juiz sob a ¢tica do
Viés da Confirmacdo e por fim demonstrar como a introdugdo do Juiz das
Garantias ao Codigo de processo penal funciona como saida para os problemas

apresentados.



Além de discorrer sobre tema central, o presente trabalho levanta
guestbes essenciais e busca resposta aos problemas ja difundidos no
ordenamento juridico atual, como a quebra de imparcialidade; a falta de escolha

por um sistema penal e o ativismo judicial crescente em nosso pais.

O ordenamento juridico brasileiro exige que a imparcialidade seja mantida
com esforco, mas ao estudar o Viés de Confirmagdo nota-se evidente a
tendéncia que os seres humanos tém de interpretar as informagdes contidas no
processo de maneira a confirmar suas préprias crencas ou hipéteses iniciais,
tornando suas decisfes imparciais. O Juiz das garantias estaria em busca de
uma cisdo da competéncia funcional e poderia fazer com que o Principio da
Imparcialidade se fortalecesse? Ja em relacdo ao sistema processual penal
adotado, o Juiz das garantias realmente permite que ao ser utilizado seja por fim
respondido por qual sistema a carta constitucional brasileira optou? E, por fim,
diante das instaveis decisfes juridicas brasileiras, a novel figura, serviria para

diminuir o ativismo judicial e a judicializacao crescente em nosso pais?

Demonstra em suma, o que acontece quando um Unico Juiz fica
responsavel por duas fases distintas no mesmo processo e traz por fim a saida
para esse problema; evidencia a prejudicialidade da concentracdo das tarefas
jurisdicionais nas maos de um mesmo juiz sob a 6tica do Viés da Confirmacao;
defini o Juiz das garantias como a figura mais adequada para a legislacao
brasileira; demonstra o quanto € prejudicial a utilizacdo do Principio da
Identidade Fisica do Juiz adotado pela legislacéo e por fim demonstrar como se
da o Viés da Confirmacédo durante a tomada das decisfes jurisdicionais.

Assim é imprescindivel o estudo narrado no presente trabalho. Dividido
em trés partes, o estudo busca elucidar desde a perspectiva histérica do Juiz das
Garantias, narrando a sua implantagcéo pelo direito internacional pés Segunda
Guerra Mundial, a experiéncia Italiana como exemplo de Juiz das Garantias na
Europa e a experiencia Chilena como exemplo latino americano, e é claro
demonstrando como essas experiencias serviram como modelo para a adogéo
brasileira; a conceituacdo da novel figura é estudada, assim como as sua
atribuicdes. Além do mais, traz a tona a discusséo importante sobre o direito que
todos os cidadaos em territdrio nacional tem de ser julgado por um Juiz imparcial,

demonstrando como pode ocorrer a quebra de imparcialidade por meio de uma
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possivel contaminacdo psicoldgica e como decorre o Viés da confirmacdo na
tomada de decisdes. Por fim, traz como peca fundamental e saida aos problemas
narrados, a introducédo de um magistrado no processo como um Juiz Garantidor,
que além de tudo visa tampar as lacunas existentes no ordenamento juridico

brasileiro, como exemplo, a ado¢ao néo oficializada pelo sistema acusatério.
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CAPITULO |
PERSPECTIVA HISTORICA DA FIGURA INTITULADA JUIZ DAS
GARANTIAS, SUA CONCEITUACAO E O PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ.

1.1 A implantacao do Juiz das Garantias no direito internacional

Antes de adentrarmos o tema central do presente trabalho é

necessario entender a origem da figura intitulada Juiz das Garantias.

A figura abordada ndo € nem de perto uma criacao juridico brasileira,

0 instituto tem sua origem no processo europeu ocidental.

Pensado em um momento pés Segunda Guerra, o Juiz das Garantias
veio com a nova importancia dada aos direitos fundamentais somando iSso aos
diversos tratados internacionais de direitos humanos firmados para garantir os
direitos e liberdades de todos os cidaddos e o descontentamento com o
desempenho dos magistrados nas fases pré processual e processual. Dada a
relevancia dos direitos fundamentais trazidos aos ordenamentos, as proprias
legislagdes infraconstitucionais passaram a ser moldadas como garantidoras dos
direitos e liberdades do cidaddo. (ESTRAMPES apud GIMENES , p.14)

Neste sentido, os préprios magistrados passaram a assumir a funcéo
de garantidores. (GIMENES, p.14)

Ao analisar o direito comparado podemos verificar que o Juiz das
Garantias ja era aplicado em diversos paises da Europa a exemplo Alemanha,
Espanha, Italia, Franca e Portugal, bem como em paises do continente

americano com destaque ao Chile e Colémbia.

Nos paises da Europa ocidental, as legislagdes ja previam o instituto
do Juiz de instrucdo, um magistrado que atuava na fase pré-processual como
inquisidor, responséavel pela investigagdo criminal [...], a0 mesmo tempo era
competente para decidir sobre as medidas investigatorias que afetavam os
direitos fundamentais do investigado, sobre a legalidade de sua propria
investigagdo e até mesmo sobre a constricdo da liberdade do investigado.
(MAYA apud GIMENES, p.14)
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A confusao entre as fungcbes de acusar e julgar ficava clara, [...] se
dava pela inexisténcia de uma demarcacdo evidente entre as duas fases
processuais distintas, posto que, com uma fase pré-processual judicializada as
provas colhidas pelo Juiz de instrucdo acabavam sendo utilizadas na fase
processual, com o pretexto de que foram produzidas de maneira judicial.
(RODRIGUEZ-MAGARINOS apud GIMENES, p. 15)

Fato esse, que sustenta o descontentamento dos paises europeus
com a figura do Juiz de instrugao e seu papel desempenhado. Acredita-se que,
esse descontentamento se originou na Alemanha em 1929 e culminou com a
Grande Reforma do Processo Penal em 1947 (RODRIGUEZ-MAGARINOS
apud GIMENES, p. 15), [...] seguida por um encadeamento de reformas
processuais nos paises da Europa Ocidental, tendo o Juiz da instrucao cedido
espaco a um Juiz que atua exclusivamente na fase investigatéria e que tem
funcado de decidir quando provocado pelas partes sobre questdes essenciais de
respeito aos direitos fundamentais do investigado, n&o sendo mais sua
responsabilidade a colheita de elementos probatérios ou a direcdo de uma
investigacdo. ( GIMENES, p. 15)

Na Italia a figura é conhecida por Juiz das Apuracdes Preliminares,
na Franca por Juiz das Liberdades e da Detencao, ja em Portugal por Juiz de
Instrucdo. Destaca-se aqui que em cada sistema existe uma variacao
relacionada ao nome e por obvio a sua funcdo. As variacbes demonstram que
em alguns paises o Juiz atua na fase anterior a denuncia e exerce fungfes de
instrucdo no decorrer do processo e ja em outros paises o0 Juiz atua apenas na

fase pré-processual.

A criacdo do Juiz das Garantias ndo pode ser estudada sem antes
mencionarmos as jurisprudéncias do Tribunal Europeu dos Direitos dos Homens

(TEDH), que se posiciona por anos pela aderéncia dessa figura.

O TEDH é o o6rgao jurisdicional competente pela aplicacdo da
Convencédo Europeia de Direitos Humanos, como consequéncia disso, suas

decisdes vinculam paises signatérios da convencgdo. (MAYA, 2020, p. 63)

Em algumas das suas decisdes o TEDH entendeu que o acumulo das

funcBes de investigar e julgar traz um possivel comprometimento judicial.
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Baseando-se na concepc¢ao de imparcialidade considerada por dois
aspectos: um subjetivo e outro objetivo, o TEDH passou a questionar hipoteses
de atuacdes sucessivas de um mesmo magistrado em fases diferentes de um
mesmo Processo Penal ( MAYA, 2020, p.24), decidindo, neste sentido, em
casos como De Cubber vs. Bélgica ( Application n.9186/80 de 26/10/1984,
Hauschild vs. Dinamarca (Aplication n. 10486/83, de 24/05/1989), Oberschlik vs.
Austria (Aplication n. 11662/85, de 23/05/1991, entre outros.

As decisdbes do TEDH fizeram surtir efeitos no ambito dos
ordenamentos juridicos internos dos paises europeus [...], a exemplo temos a
Sentenca 145/1988 em que, o Tribunal Constitucional Espanhol conclui que o
simples fato de ter o magistrado feito qualquer intervencdo durante a
investigacdo de uma causa criminal pode provocar em seu animo [...]
preconceitos e impressfes favoraveis ou contrarios ao acusado que O
influenciem na hora de sentenciar. (OLIVIA SANTOS apud MAYA, 2020, p.65)

1.1.1 — Juiz das Garantias na Italia, o exemplo Europeu

A experiéncia ltaliana também pode ser utilizada como exemplo,
tendo em vista que a sua legislacdo sempre serviu de inspira¢do ao ordenamento

juridico brasileira, principalmente na seara processual penal.

A reforma de processo penal italiana ocorrida em 1988 [...], teve
importante alteracdo com a nova divisdo do processo em uma fase administrativa
e outra judicial. (GIMENES, p. 15)

De acordo com a atual legislacdo, o sistema de persecucdo Penal
italiano é composto, como regra, pelas seguintes e distintas fases — as indagini
preliminares, a udienza preliminare e o dibattimento. ( GUARNIERI apud MAYA,
2020, p. 70)

Para o autor Giacomolli apud Maya (2020, p. 72), a fase indagini
preliminares (investigacbes preliminares) equivale a fase pré-processual de
investigagdo dos delitos, que na Itélia € de responsabilidade da policia judiciéria,

sob coordenacdo do Ministério Publico. Essa fase obedece a necessaria
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legalidade processual e recolhe elementos que demonstram a necessidade ou
nao da propositura da acédo Penal. (ESTRAMPES apud GIMENES, p. 16)

Apéds a conclusédo das investigagfes, formulada a acusacdo pelo
Ministério Publico, tem inicio a fase judicial com a realizacdo da audiéncia
preliminar, em que um Juiz diverso do Juiz das investigacdes preliminares realiza
0 juizo de admissibilidade da acusacao, considerando inclusive os elementos
colhidos na investigagdo. Em seguida, em caso de admisséo, inicia-se a fase de
dibattimento, de instrugéo, de juizo propriamente dita, em que atua o tribunal que
julga o caso. (GRINOVER, apud GIMENES, p. 16)

Como demonstrado, o Processo Penal italiano foi estruturado de
modo a concretizar o ideal da separacdo entre fases de investigacdo e

julgamento.
1.1.2 — Juiz das Garantias no Chile, o exemplo latino-americano

Ja do lado latino americano, entre as décadas de 1960 e 1980, houve
a queda dos regimes autoritarios resultando em processos de redemocratizacéo,
impulsionados pele compromisso da maioria dos paises com a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, assinada na Costa Rica em 1969, que tomou
como referéncia algumas premissas, como a separacdo das fases de investigar
e julgamento. (MAYER apud MAY, 2020, p. 79)

Pode se mencionar, as reformas no cédigos processuais penais da
Colémbia, Chile, Costa Rica, Venezuela, entre outras. (GRINOVER apud
GIMENES, p.17).

Das reformas que se seguiram ap0s esses processos de
redemocratizacéo, podemos destacar a Chilena, como uma das mais recentes
com um cédigo que entrou em vigor no ano 2000. ( MAYA apud GIMENES, p.
17) [...] quanto a figura do Juiz das Garantias, este se tornou um instituto chave
no processo penal chileno, sendo responsavel ndo apenas por efetivar a
imparcialidade no julgamento penal em razdo da separacéo entre as figuras do
Juiz e do acusador, assim como das fases processuais em administrativa e
judicial [...]. (MAYA apud GIMENES, p. 17)
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A figura do Juiz das Garantias se tornou peca central na fase
preliminar do Processo Penal chileno, isso porque, mesmo com a investigacao
controlada e conduzida pelo Ministério Publico € necessario que o promotor
judicialize os procedimentos toda vez que forem considerados conflitantes com
o interesse do acusado. (RIEGO apud MAYA, 2020, p,83)

Para o autor Maya, (2020, p. 83), a figura do Juiz das Garantias
combinada com atribuicdo da investigagdo ao Ministério Publico, contribui para
que a fase investigatéria seja fiscalizada por um terceiro imparcial e assim

confere efetividade aos direitos e garantias do investigado.

1.1.3 — Juiz das Garantias no Brasil

No Brasil o Juiz das Garantias é uma inova¢do, mas nao tao nova. A
figura ja era proposta legislativa quando o Projeto de Codigo de Processo Penal
( PL 8.045/2010) se originou do Projeto de Lei do Senado 156, de 2009 que traz
em seu texto um capitulo Unico para esclarecer a responsabilidade, competéncia

e designacéao da figura.

Vejamos o que diz o artigo 15, caput do referido Projeto de Lei do

Senado, in verbis:
Art. 15. O Juiz das Garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo e pela salvaguarda dos direitos

individuais cuja franquia tenha sido reservada a autoriza¢éo do
poder judiciario, [...](BRASIIL, 2009, art. 15)

O artigo mencionado veio com um rol de incisos exemplificativos para
mais uma vez deixar claro as atividades que competiriam a esse novo
magistrado, atribuicdes essas que precisariam ser desenvolvidas sempre com o
intuito de tutelar a legalidade da investigagéao preliminar e de salvaguardar os
direitos individuais [...]. (MAYA, 2020, p. 880)

A lei n°® 13.964/19 apenas trouxe de volta a figura e todas as

discussbes que a rodeiam.

Neste sentido destaca Cecilia Melo e Rodrigo Cintra (2020):
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[...] é preciso registrar que, ndo obstante a Lei 13.964/19 tenha
sido criada neste momento conturbado da vida politica nacional,
em que as diferentes correntes de opinido se formam e se
radicalizam muito mais em fun¢éo de paixdes ideoldgicas do que
de reflexdes de maturidade, o Juiz das Garantias ja era, ha
muitos anos e antes desta fase de turbuléncia institucional, uma
séria proposta legislativa.[...]( MELO E CINTRA, 2020)

A referida lei foi aprovada pelo Congresso Nacional no final de 2019 e
sancionada pelo atual Presidente da Republica. Sua origem é o denominado
Pacote Anticrime proposto pelo, & época, Ministro da Justica no inicio de 2019.
(MAYA, 2020, p. 87)

Ciente dos desafios que a figura ensejava, em particular considerando a
repercussao e impacto que o instituto demandaria para se acomodar no ambito
do Poder Judiciario o Presidente do Conselho Nacional de Justica, Ministro Dias
Toffoli, baixou Portaria CNJ n°® 214, aos 26 de dezembro de 2019, “instituindo
Grupo de Trabalho com o propésito de desenvolver estudos relativos aos efeitos
e impactos da aplicacdo da Lei n° 13.964/2019 junto aos 6rgaos do Poder
Judiciario.” (BRASIL, 2020, p.4)

Ao tratar do Juiz das Garantias , a Lei n® 13.964/2019 introduz uma série
de modificacbes ao Codigo de Processo Penal, vejamos, in verbis:

[...]

“Juiz das Garantias

‘Art. 3°-A. O Processo Penal tera estrutura acusatéria, vedadas
a iniciativa do Juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacao probatoéria do 6rgdo de acusacao.

‘Art. 3°-B. O Juiz das Garantias € responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdao criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

| - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do
inciso LXII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal;

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

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

IV - ser informado sobre a instauracéo de qualquer investigacao
criminal;
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V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra
medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

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

VIl - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa em audiéncia puablica e oral;

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

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando néo
houver fundamento razoavel para sua instauracdo ou
prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de
policia sobre o andamento da investigacgéo;

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefénica, do fluxo de comunicacbes em
sistemas de informética e telematica ou de outras formas de
comunicacao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico;
c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informagdes sigilosas;

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

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

Xl - determinar a instauracdo de incidente de insanidade
mental;

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

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

XVI - deferir pedido de admiss@o de assistente técnico para
acompanhar a producéo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacdo de acordo de nao
persecucdo Penal ou os de colaboracdo premiada, quando
formalizados durante a investigacéao;
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XVIII - outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no
caput deste artigo.

§ 1° (VETADO).

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

‘Art. 3°-C. A competéncia do Juiz das Garantias abrange todas
as infracGes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e
cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do
art. 399 deste Cddigo.

§ 1° Recebida a denlncia ou queixa, as questdes pendentes
serdo decididas pelo Juiz da instrugéo e julgamento.

8§ 2° As decisbes proferidas pelo Juiz das Garantias nao
vinculam o Juiz da instrucdo e julgamento, que, apds o
recebimento da dendncia ou queixa, devera reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo
maximo de 10 (dez) dias.

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do Juiz
das Garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a
disposicdo do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo
apensados aos autos do processo enviados ao Juiz da instrugéo
e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas
irrepetiveis, medidas de obtencéo de provas ou de antecipacao
de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em
apartado.

8 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos
acautelados na secretaria do juizo das garantias.’

‘Art. 3°-D. O Juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer
ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cédigo
ficard impedido de funcionar no processo.

Paragrafo unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um
Juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados,
a fim de atender as disposi¢des deste Capitulo.’

‘Art. 3°-E. O Juiz das Garantias sera designado conforme as
normas de organizacéo judiciaria da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem
periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal.’

‘Art. 3°-F. O Juiz das Garantias devera assegurar o cumprimento
das regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou
ajuste de qualquer autoridade com 6rgdos da imprensa para



19

explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena de
responsabilidade civil, administrativa e Penal.

Paragrafo dnico. Por meio de regulamento, as autoridades
deverdo disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo
gual as informacbes sobre a realizacdo da prisdo e a identidade
do preso serdo, de modo padronizado e respeitada a
programagdo normativa aludida no caput deste artigo,
transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da
persecucdo Penal, o direito a informacdo e a dignidade da
pessoa submetida a prisdo.”

[...] (BRASIL, 2019, art. 3°.)

As atribuigbes do Juiz das Garantias, ndo diferem muito das tarefas
atualmente atribuidas aos juizes [...], sempre que determinada diligéncia
pretendida pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico for potencialmente
apta a restringir direito e garantia individual, devera ser submetida a analise
judicial. [...] o investigado também podera recorrer ao Juiz das Garantias. (MAYA,
2020, p. 92)

1.2 CONCEITUACAO DA FIGURA INTITULADA JUIZ DAS GARANTIAS

Juiz das Garantias € a nomenclatura dada ao magistrado atuante
apenas na fase preliminar, e a quem caberia o controle da legalidade da
investigacdo criminal, assegurando os direitos e as garantias do investigado.
(ARQUIMEDES, 2014)

Para Andrade (2015, p. 13), o Juiz das Garantias € um magistrado
com competéncia exclusiva para atuar em todo e qualquer tema que diga

respeito a fase de investigacdo, estando impelido, portanto, de atuar

posteriormente na fase processual.

Em suma, o Juiz das Garantias nada mais € do que a pessoa

responsavel por decidir assuntos relacionados a fase pré processual.

O Juiz de Garantias, de acordo com a lei que |he introduz ao codigo
de processo penal, sera sujeito processual competente para o controle da
legalidade da fase investigativa e protecao dos direitos e garantias fundamentais

dos acusados.
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Neste sentido trazemos a tona o artigo 3° - B da Lei n® 13.964/2019,

in verbis:

Art. 3°-B. O Juiz das Garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente: [...] (BRASIL, 2019, art. 3° B)

O referido artigo inicia a regulacdo especifica do Juiz das Garantias,
caracteriza a sua finalidade e as suas atribui¢cdes, assim como, aduz limites para

a sua atuacao.

Diante da nova figura, surge o objetivo de assegurar que o Juiz do
processo tenha plena liberdade critica em relacdo aos trabalhos da fase
investigativa. [...] . Nao tendo emitido juizo sobre a oportunidade e convivéncia
de diligéncias que invadem direitos fundamentais do investigado, tampouco
sobre pedidos cautelares, 0 magistrado ingressa no processo sem 0 peso das

decisbes que foram contra ou a favor das partes. (SILVEIRA, 2009, p. 89)

1.3 AS ATRIBUICOES DO JUIZ DAS GARANTIAS

As atribui¢cdes do Juiz das Garantias foram introduzidas ao Processo
Penal brasileiro, através da lei de aperfeicoamento do Cédigo de Processo
Penal , lei n°® 13.964/2019. O rol introduzido é meramente exemplificativo visto
gue as atribuicbes nao diferem das tarefas atualmente ja atribuidas aos juizes
com atuagao nas varas criminais, no ambito da investigagdo criminal (MAYA,
2020, p. 92)

Por forga do artigo 3° B, incisos | e Il, do Cédigo de Processo Penal ao
Juiz das Garantias ficara atribuido o recebimento da comunicagcédo imediata da
prisdo e do auto de prisédo em flagrante. Com o advento da lei, a comunicacéo
da prisdo em flagrante — temporaria ou preventiva — deve ser feita imediatamente
ao magistrado com atuacéo exclusiva na fase investigativa. (MAYA, 2020, p. 93)

Zelar pela observancia dos direitos do preso € expresso pelo inciso lll,
do artigo 3°B do mesmo cdodigo, ndo é propriamente uma novidade, ja que a
garantia dos direitos do tutelado pelo estado é funcdo precipua do Poder

judiciario, sem diferenciacdo entre as pessoas em liberdade e as pessoas
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pressas.[...]. Aqui deve ser ressaltado que a previsdo em comento se refere as
pessoas pressas em flagrante ou cautelarmente, no ambito da investigacdo
criminal (MAYA, 2020, p.95). Além de observar pelos direitos do preso, inclusive
podendo determinar seja trazido, a qualquer tempo, para esclarecimentos
vinculados a violagéo de direitos, deve garantir acesso a todos os elementos
informativos e provas produzidos na investigacdo, salvo as diligéncias em
andamento (LOPES JUNIOR e ROSA, 2019).

O inciso IV do artigo 3° B do Cddigo de Processo Penal estabelece
que o Juiz deve ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacao
criminal. Neste sentido, os autores Lopes Junior e Rosa (2019), esclarecem que,
a investigacdo criminal deve ser informada ao Juiz das Garantias, pouco
importando se no ambito do Ministério Publico ou outra Institui¢&o.

Ja os incisos V e |V, do artigo 3° do Cddigo de Processo Penal,
estabelecem a competéncia do Juiz de garantias para todas as decisdes
referentes as medidas cautelares no ambito da investigacdo criminal. (MAYA,
2020, p. 96).

Ao Juiz das Garantias é atribuido a andlise dos pedidos de
interceptacao telefonica; afastamento dos sigilos; busca e apreensao domiciliar;
acesso as informacdes sigilosas e outros meios de provas (LOPES JUNIOR e
ROSA, 2019).

Cabe ao Juiz das Garantias também decidir sobre o requerimento de
producdo antecipada de provas, se houver necessidade de producéo de provas,
a requerimento da partes/jogadores, nunca de oficio, demonstrada a urgéncia,
relevancia e proporcionalidade, o ato pode ser realizado, garantido o
contraditério e direito a confronto, em decisdo concretamente fundamentada
(LOPES JUNIOR e Rosa, 2019). A possibilidade de producdo antecipada de
provas € admitida como forma de acautelar o resultado efetivo do Processo
Penal [...]. Na medida em que a atuagdo do Juiz de garantias & circunscrita a
fase pré-processual, afigura-se natural que a competéncia para determinar a
producédo seja desse juizo, pois € nesse momento que surge a necessidade de
eventual acautelamento da prova (MAYA, 2020, p. 98).

Decidir sobre a homologacéao do acordo de n&o persecucéo Penal ou

de colaboracdo premiada. O Juiz das Garantias receberda a dendncia e
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determinara a citagdo do acusado, analisando a absolvicdo sumaria. (LOPES
JUNIOR e ROSA, 2019)

1.4— PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ
O Principio da Identidade Fisica do Juiz foi introduzido ao Cdédigo de
processo penal brasileiro pela Lei n®11.719, de 20 de junho de 2008, que trouxe
a inovacao, inserindo o artigo 399, 8§ 2°, dispondo que “o Juiz que presidir a
instrucdo devera proferir a sentenca.”, cuja regra estd intimamente ligada ao
principio do Juiz natural contido no artigo 5°, inciso XXXVII da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil que dispde:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao; (Brasil, 1988,
Art. 5°)

Na licdo de Pacelli (2020, p.420), a medida veio com certa
importancia, ja que a coleta pessoal da prova, isto é, o contato imediato com os
depoimentos, [..], parece de grande significado para a formacdo do

convencimento judicial.

O mencionado principio alinha-se com a necessidade de a sentenca
sempre vir com um juizo de certeza, 0 que com a manutencao da fase instrutéria
e fase decisdria pelo mesmo Juiz é assegurado. A regra estabelece a premissa
de que o Juiz com conhecimento probatério sera o Juiz mais capacitado e bem
instrumentalizado para julgar. (PACELLI, 2020, p.421)

Mas importante ressaltar, ao mesmo tempo que o principio assegura um
julgamento adequado com provas produzidas pelo mesmo Juiz que sentenciar,
traz a tona uma discussao preocupante e que pde por terra todos os beneficios
do mencionado principio, a famigerada contaminagdo psicoldgica judicial.

Percebe-se que, ao participar da fase instrutoria, o Juiz ndo podera se esquivar
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de determinados vieses cognitivos, um deles serd estudado no proximo capitulo,

a saber Viés da Confirmacéao.
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CAPITULO I
DIREITO DE SER JULGADO POR UM JUIZ IMPARCIAL

2.1 - A IMPARCIALIDADE COMO QUALIDADE MINIMA NO EXERCICIO DO
PODER JURISDICIONAL

Ao Juiz é imperativo que a sua atuacdo permaneca imparcial para se
manter apto no desempenho de sua funcdo. Neste sentido, recorremos ao
Dicionario Online de Portugués (2020), o qual informa o significado de
imparcialidade:

[...] qualidade da pessoa que julga com neutralidade e justica;
caracteristica de quem n&o toma partido numa situacdo. Isencao;
gualidade da pessoa que nao é parcial: a imparcialidade da lei.

Revela-se no significado descrito acima que a questao da imparcialidade
esté ligada diretamente a pessoa do julgador e constitui garantia para ambos os
lados da lide, demonstrando que o Juiz deve se manter ao lado das partes

processuais, bem como acima delas e de seus interesses.

Para a Lopes Junior (2016, p. 36), ndo basta garantirmos a jurisdicdo e
um Juiz que nao seja terceiro interessado, é necessario que o Juiz relna
qualidades minimas, para estar apto a desempenhar seu papel de garantidor.
[...], a imparcialidade corresponde exatamente a essa posi¢ao de terceiro que o
Estado ocupa no processo, por meio do Juiz, atuando como 6rgdo supra

ordenado as partes ativa e passiva.

O autor Zaffaroni apud Maya (2020, p.29), afirma n&o existir jurisdicao
sem imparcialidade, sendo a imparcialidade a esséncia da jurisdicao. [...] propfe
também, que ao Juiz € necessario certa sujeicdo exclusiva a lei, que ele seja
externamente situado aos sujeitos interessados no processo e aos Poderes,

buscando evitar a sua vinculacgéo.

O principio da imparcialidade € garantido pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ( CRFB de 1988), embora ndo expresso em sua

redacao de forma literal, € um dos principios processuais existentes para manter
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a validade de um processo, sem 0 qual serd necessario a andlise de

impedimentos, incompatibilidades e suspeicdes.

verbis:

Vejamos os artigos 252 a 254 do Codigo de Processo Penal (1941), in

Art. 252. O Juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em
linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou
advogado, 6rgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da
justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas funcdes ou
servido como testemunha;

1l - tiver funcionado como Juiz de outra instancia, pronunciando-se, de
fato ou de direito, sobre a questao;

IV - ele proprio ou seu cnjuge ou parente, consanguineo ou afim em
linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou
diretamente interessado no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderao servir no mesmo processo
os juizes que forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.

Art. 254. O Juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso
haja controvérsia;

lll - se ele, seu cbnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o
terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo
que tenha de ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada
no processo. (BRASIL, 1941, Art.252 a 254)

Sem a devida imparcialidade, os direitos e garantias fundamentais dos

individuos estéo sujeitos a iniquidade e tirania de um julgador que toma para si

partido de acordo com a suas preferéncias e verdades.

A imparcialidade do Juiz é necessaria quando no curso processual é

demonstrado, os fatos e provas. E no curso processual que se constréi o

convencimento do Juiz que precisa ser livre de vicios.

A ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil traz em seu texto

diversas garantias e vedacbes impostas aos juizes para que seu exercicio

funcional seja imparcial e independente.

Vejamos o artigo 95 da referida constituicao:
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Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida ap6s dois anos
de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacdo do tribunal a que o Juiz estiver vinculado, e, nos demais
casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do
art. 93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e
Xl, 39, § 4°, 150, II, 153, IIl, e 153, § 2°, I.

Paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fun¢éo, salvo
uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em
processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢cdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excecoes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes
de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracdo. (BRASIL, 1988, Art.95)

Diante de todo 0 exposto é necessario mencionar que a
imparcialidade que se busca na figura do Juiz ndo € o significado puro da
palavra, porque ndo ha como afirmar que exista a pura neutralidade, indiferenca
e perfeicdo da figura, visto que o Juiz € um homem e carrega consigo a sujeicao
a sua histéria, mas ha uma busca do que se pode chegar mais tangivel do
imparcial. Assim preceitua Coutinho (2015), desde logo, no entanto, é preciso
que figue claro que ndo ha imparcialidade, neutralidade e de consequéncia
perfeicdo na figura do Juiz, que € um homem normal e, como todos 0s outros,

sujeito a historia de sua sociedade e a sua prépria histéria.

Para o autor, Maya, (2020, p. 19), sem Juiz imparcial, a estrutura
acusatoéria do Processo Penal, com as fungfes de julgar e acusar separadas,
desmorona [...]. O direito de ser julgado por um Juiz imparcial, portanto, € central
e determinante a pretensédo de aprimoramento democratico do Processo Penal

de qualquer Estado de Direito.
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Constata-se, portanto, a importancia evidente da imparcialidade para
tornar real, confiavel e honesta a relacdo processual sem que seja essa relacao

impedida de proclamar a justica.

2.2 - A IMPARCIALIDADE DO JUlZ SOB A OTICA DA DOUTRINA DO TEDH

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos em seus julgados tem recorrido
bastante ao tema da imparcialidade, sustentando em determinados casos, que
a reunido das competéncias de investigagdo e julgamento em um mesmo
magistrado gerava risco concreto de quebra de imparcialidade ( MAYA, 2020, p
50).

Para isso o referido tribunal tratou de identificar critérios que afastariam
ou evidenciariam a imparcialidade do julgador, para o presente estudo importa
destacarmos os critérios subjetivos e objetivos da imparcialidade e a teoria da

aparéncia do direito.

2.2.1 — Da imparcialidade subjetiva e objetiva

Desde o julgamento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, do
caso Piersack vs. Bélgica (n° 8.692/79), a doutrina passou a fazer uma distincéo
entre imparcialidade subjetiva e imparcialidade objetiva. Naquela oportunidade
afirmou o Tribunal: “Se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia
de pré-juizos ou parcialidades, [...]. Pode se distinguir entre um aspecto
subjetivo, que trata de verificar a convic¢cdo de um Juiz determinado em um caso
concreto, e um aspecto objetivo, que verifica se este oferece garantias
suficientes para excluir qualquer davida razoavel ao respeito”. (BADARO, 2018)

Para o autor Andrade, (2015, p. 27), no julgado, o tribunal exp6s os
critérios que leva em conta para considerar quando a imparcialidade esta

presente em determinado processo.

Existe, portanto, uma separacao cartesiana entre os critérios objetivos e
subjetivos, o que ndo pode conduzir a uma confusao entre a imparcialidade e a
neutralidade (MAYA, 2020, p. 31).
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A imparcialidade é um dado objetivo de ordem processual e esta
intimamente ligado a condi¢céo do Juiz-homeme-individual, j& a neutralidade é um
dado subijetivo relacionado ao Juiz-cidaddo-social. (PORTANOVA apud MAYA,
2020, p. 31)

Esses critérios precisam ser levados a analise e considerados: o critério
subjetivo trata de elementos trazidos pelo Juiz em sua conduta que demonstre
com efetividade a imparcialidade dele perante o acusado, ou seja, tem a ver com
a sua relacado com as partes; ja o critério objetivo trata de demonstrar se o Juiz
responsavel dispés de todas as garantias para que ndo surja duvidas sobre a

sua atuacdo.Assim preceitua Fonseca Andrade, (2015, p. 28):

De acordo com o critério subjetivo , 0 Juiz ndo deve apresentar atuacéo
tendenciosa, de modo a externar a formacao prévia de sua conviccao
em um caso em especifico. [...] O foco, assim esta na conduta pessoal
do Juiz. [...] O outro critério é o0 objetivo, que se ocupa de assegurar se
o julgador, de fato, disponibilizou de todas as garantias suficientes para
excluir qualquer duavida considerada legitima sobre aquela
[...J(FONSECA ANDRADE, 2015, P. 28)

Dentro do processo judicial € importante que, ao ser identificado os
critérios objetivos e subjetivos, a subjetividade de um Juiz seja posta de lado ou
melhor que néo esteja presente. Para Werner Goldschmidt apud Maya (2020,
p.31), imparcialidade, portanto, esta compreendida na perspectiva objetiva,
relacionada a qualidade do julgador, ao nao ser parte — impartialidad.[...] ao ndo
ser parte, o julgador tende a colocar todas as suas consideracdes subjetivas
entre parénteses, para o qual deve submergir no objeto do conflito, ser objetivo

e esquecer-se da sua prépria personalidade.

A perspectiva objetiva de imparcialidade nada mais € do que um
pressuposto a que a decisdo judicial seja proferida com a isencédo subjetiva.
(MAYA, 2020, p. 32)

Esse critério se ocupa de assegurar se o julgador, de fato, disponibilizou
todas as garantias suficientes para excluir qualquer davida considerada legitima
sobre a imparcialidade. (ANDRADE, 2015, p. 28)

O autor Aroca apud Maya (2020, p. 32), afirma que a imparcialidade esta
intimamente ligada ao animo do Juiz , somente podendo ser, por isso, subjetivo,

ainda que a lei trate de objetiva-lo.
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Ja o autor Aragoneses Alonso apud Maya (2020, p.32), conceitua a
imparcialidade como uma espécie determinada de motivacéo, consistente no
desejo de dizer a verdade, de resolver o conflito com exatiddo, de maneira justa

e conforme a legalidade, aproximando-a da concepgéo da justica [...].

Como podemos observar, a imparcialidade mesmo tdo importante pode

ser fragil.

Para Lopes Junior (2016, p. 37), tudo cai por terra quando se atribuem
poderes instrutorios (ou investigatérios) ao Juiz, pois a questdo ou iniciativa
probatoria € caracteristica essencial do principio inquisitivo.[...], isso conduz a
um Juiz-autor. [...] A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatorio e
sacrificada no modelo inquisitério, de modo que somente havera condi¢cées de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacao inicial das

funcdes de acusar e julgar, um afastamento do Juiz da atividade investigatoria.

2.2.2 — Teoria da aparéncia do direito em atengcédo ao caso da imparcialidade

aplicada pelo Juiz.

No ambito juridico, a teoria da aparéncia trata-se de situacdes em que
pode se reconhecer eficacia a situacbes meramente aparentes, uma vez que
dada sua relevancia social, ndo podem ser ignoradas [...]. Evidentemente, n&o
sera a qualquer ato aparente, desprovido de existéncia, validade ou eficacia que
se conferirdo efeitos juridicos. E preciso a verificacdo de atos baseados em um
erro gerado em virtude de confianca legitima e a boa-fé do envolvido.(KUMPEL
apud NICODEMOS, 2016)

Em outras palavras, para que a teoria da aparéncia seja aplicada no

caso concreto é necessario um erro justificavel para que a aparéncia seja

privilegiada em detrimento da realidade.

Dentro do tema imparcialidade, destaca a desembargadora Maria do
Rocio Luz Santa Ritta (2020), in verbis:

como reiterado pela doutrina, tdo importante quanto ser o Juiz
imparcial, € parecer imparcial, pois se a sociedade, ou parte
dela, ndo acreditar que a justica foi feita, porque ao acusado ndo
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foi garantido um Juiz imparcial, o resultado desse processo sera
tido por ilegitimo e prejudicial ao poder jurisdicional [...]. (RITTA,
2020)

Ao examinar o caso Piersack vs. Bélgica, cuja acao judicial foi julgada

pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos sob o n® 8.692/79 , anteriormente

mencionado, também podemos conduzir uma breve discusséo sobre a teoria da

aparéncia no direito.

No julgado realizado em 1 de outubro de 1982 a corte do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos observou em sua decisao trecho da sentenca

proferida em 21 de fevereiro de 1979 pelo Tribunal de Cassacédo belga, que

diz, in verbis:

‘todo Juiz em relagdo ao o que pode ser razbes legitimas para
duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de conhecer esse
caso. O que estd em jogo € a confianca de que os tribunais
devem inspirar os cidaddos em uma sociedade democratica’,
deixando evidente que, a imparcialidade ndo pode ser reduzida
a uma avaliacdo puramente subjetiva, e sendo o caso, até as
aparéncias podem ter um certa importancia”(TEDH, sentenga n°
8.692/79), concluindo em favor do querelante pela existéncia da
violagdo do artigo 6.1 da Convengéo Europeia dos direitos dos

Homens, in verbis:

Art. 6.1 - Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagcao em matéria Penal dirigida contra ela. [...].
(CONVENQAO EUROPEIA DOS DIREITOS DOS HOMENS,

art. 6° - Direito a um processo equitativo, 1950)

Para o autor Badar6 (2018), o referido tribunal assentou a doutrina geral

de que o Juiz em relacdo ao qual se possa legitimamente temer pela falta de
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imparcialidade, gera a perda da confiangca que os tribunais, [...] devem inspirar

em seus jurisdicionados.

Diante disso, é que em seguidos julgamentos o TEDH valeu-se da
denominada teoria da aparéncia, pautada pelo adagio inglés “justice must not
only be done; it must also be seen to be done”, para afirmar que, no ambito dos
Estados Democraticos de Direito, ndo basta que o tribunal (Juiz) seja imparcial;
ele deve, também demonstrar ser imparcial, preservando, assim a confianca da

sociedade nas decisoes jurisdicionais. (MAYA, 2020, p. 50)

Com a teoria da aparéncia da justi¢a reivindica-se a presenga de um Juiz
independente e imparcial aos olhos da sociedade.

2.3 — A CONTAMINACAO PSICOLOGICA DO JUIZ COMO QUEBRA DA
IMPARCIALIDADE

Ao passo que os Estados e as suas instituicdes se desenvolviam e os
regimes democraticos se tornavam cada vez mais usuais, as decisdes proferidas
pela intima convicgdo do julgador foram deixadas de lado, dando espaco ao

sistema do livre convencimento motivado.

Vejamos o que discorre o artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal

brasileiro, in verbis:

Art. 155. O Juiz formaréd sua conviccao pela livre apreciacéo da prova

produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua

decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na

investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.(BRASIL,1941, art. 155)

Por tal sistema, o autor Pacelli apud Tabak, Aguiar e Nardi (2017, p.

182), discorre que, o Juiz é livre na formacdo de seu convencimento, nao

estando comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da prova,

podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais convincente.]...],

embora livre para formar o seu convencimento, o Juiz devera declinar as razdes

gue o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com base na

argumentacao racional, para que as partes, eventualmente insatisfeitas, possam

confrontar a decisdo nas mesmas bases argumentativas.
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O que se mostrou de acordo com o regime de direitos e garantias
fundamentais do ser humano, por outro lado demonstrou o risco da presenca de
desvios cognitivos. (TABAK, AGUIAR E NARDI, 2017, p.183)

Notou-se que durante o processo judicial a seguranca fica
comprometida na medida em que nem sempre € claro o que foi utilizado pelo
julgador para adotar uma verséo dos fatos, lacuna percebida pelo autor Baltazar
apud Tabak, Aguiar e Nardi (2017, p.183)

Neste contexto, o autor Lopes Junior. (2015, p.873), explica ser claro
que o Juiz € um ser-no-mundo, logo, sua compreensao sobre o caso penal (e a
incidéncia da norma) é resultado de toda uma imensa complexidade que envolve

os fatores subjetivos que afetam a sua propria percep¢do do mundo.

N&o existe possibilidade de um ponto zero de compreenséo, diante
da gama de valores, preconceitos, estigmas, “pré-juizos”, aspectos subjetivos,
entre outros, que concorre no ato de julgar, logo, sentir e eleger
significados.(LOPES JUNIOR, 2015, P.873)

Cada magistrado traz consigo valores, preconcepg¢des, sentimentos,
todos frutos da interacdo com o mundo em que vive, ndo podendo esperar que
aja como uma maquina ou ser automatico (BALTAZAR JUNIOR apud
ANDRADE, 2019, p. 525).

O autor Maya, (2020, p.38), aduz em sua doutrina sobre a inevitavel

formacéo de um juizo de valor, in verbis:

dentro do processo judicial, sdo varias as situacdes que podem
ocasionar na formacéo de um juizo de valor, [...] gerando uma
possibilidade concreta de contaminacao subjetiva do magistrado
e, como consequéncia, o risco igualmente concreto de quebra
de imparcialidade. Cabendo ressaltar que, certas decisfes séo
tomadas no curso do processo investigatorio, sem o0
contraditério e com base unicamente em elementos probatérios
ja colhidos pelos membros da persecucdo Penal. E ai que a
contaminacéo é evidente. O risco da aproximacgao subjetiva do
Juiz aos 6rgdos acusatorios, [...] o Juiz que formou o seu
convencimento nesta fase tendera a ser mais receptivo as
provas que confirmarem a sua hip6tese, em detrimento das
provas que demonstrem o contrario. (MAYA, 2020, P.38)
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Com efeito, o autor Geraldo Prado apud Maya (2020, p. 46) destaca,
a busca de provas da autoria e da existéncia da infracdo Penal, pelo Juiz, por
mais grave que possa parecer o delito, compromete a imparcialidade daquele
que decidir. [...] essa inser¢cdo do magistrado na fase investigatéria, implicara
certo grau de comprometimento, afastando-o da imparcialidade.

Assim vejamos o que aduz o artigo 156, inciso |, do Cddigo de
Processo Penal vigente, in verbis:
Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao Juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo Penal, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da
medida; [...] (BRASIL, 1941, art. 156, inc. |)

Para o autor Maya (2020, p. 47), o simples fato de o magistrado tomar
iniciativa de determinar a producdo de uma prova, antes de iniciada a acao
Penal, j& indica, por si sO, estar ele buscando uma confirmagédo para alguma
hipotese acerca dos fatos, ou seja, se deslocando da imparcialidade decorrente
de sua posicdo como terceiro para uma posicado aproximada da acusacéo ou da

defesa.

Ao Juiz, como parte integrante da relacdo processual, cabe tomar
decisbes que resolvam os conflitos firmados por duas partes e, dentro do
Processo Penal, cabe a ele declarar se de fato um sujeito acusado é culpado ou
nao, trazendo a presenca deste a sua pena, sem que o Juiz esteja interessado
em tal conflito ou esteja interessado na acusacdo. Essa racionalidade € o que
permite ao ser humano solucionar problemas, lidar com situacdes novas e tomar
decisfes ao longo da vida ( MYERS apud ANDRADE,2019, p.515).

Para Andrade (2015, p. 15), o magistrado deve analisar uma série de
questdes na fase pré-processual, fase de investigacdo, isso o levaria a tomar

juizos preévios (preconceitos) em relagcéo ao investigado.

A autora Olivia Santos apud Maya, (2020, p. 65), traz um alerta, explica

gue por mais simples que sejam as decisfes proferidas por magistrado, elas séo
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tomadas apdés a valoracdo e comparacdo entre os elementos indiciarios

produzidos na fase pré-processual e o0s preceitos legais

7

Antes de mais nada, € necessario notar que todo ser humano,
independentemente de sua condi¢cdo, carrega em si uma tendéncia, um viés que
demonstra a sua inevitavel capacidade de formar uma opinido parcial sobre
determinado assunto, assim também acontece com o Juiz. Parcialidade essa
caracterizada por Trujillo apud Maya (2020, p.30), por um estado animico do

julgador, marcado pela subjetividade, pela emocao.

Para a buscar por uma solugao definitiva do problema apresentado, o
ser humano parte de um estado inicial e objetivo em que busca um caminho que
leve a solucdo; entretanto, durante esse caminho somos muito influenciados,
tanto pelo problema em si, como pelo o que entendemos do
problema.(GLEITMAN apud ANDRADE, 2019, p.515)

Davies apud Machado (2018, p.2), explica que a mente humana
constroi sua propria versado da realidade com base em informacgfes fornecidas
pelos sentidos e esta entrada sensorial € mediada por processos mentais
complexos que determinam quais informacdes sao selecionadas e o significado
que lhes ¢é atribuido.[...] as pessoas sao fortemente influenciadas por
experiéncias passadas, educacdo, valores culturais, exigéncias funcionais e
normas organizacionais, tanto quanto pelas especificidades da informacéo
recebida.

O ordenamento juridico preza por uma imparcialidade pura, mas ao
mesmo tempo, a parcialidade é inseparavel da figura do Juiz, tendo em vista que
ele ndo passa de um ser humano. Para entender esse processo mental, a
psicologia tratou de esclarecer as tomadas de decisdes e estudar certos vieses
que comprometem a realizacdo da justica na esfera processual Penal
.(ANDRADE, 2019, p.509)

Diante do exposto, a quebra da imparcialidade mencionada é
estudada pela psicologia, que ao detalhar com precisdo como chegamos a uma
deciséo, pondera os vieses cognitivos, para o presente estudo interessa o Viés

da Confirmagéo.
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2.3.1 — Viés da Confirmacéo

A psicologia estuda as heuristicas, que s&o procedimentos de
simplificacdo mental. A mente humana utiliza todo esse processo para analisar
informagdes complexas vinda do exterior e possibilitar a tomada de decisdes de
modo eficiente. Isso acontece porque a complexidade do mundo ndo pode ser
totalmente compreendida pela mente humana. Um tipo bastante conhecido de
heuristicas sdo os chamados vieses cognitivos, que sdo formas disfuncionais de
processar a informacdo, afetando o raciocinio l6gico-abstrato, [...] trata-se de
erros sistematicos nas opinides de pessoas normais que ocorrem no projeto do
mecanismo cognitivo. (COSTA, 2020)

Para Myers apud Andrade (2019, p. 509), a psicologia é a ciéncia do
comportamento e dos processos mentais [...], emprega métodos cientificos que
permitem aos psicologos fazerem afirmacfes seguras e soélidas sobre como as
pessoas agem e por que elas fazem o que fazem. (GLEITMAN apud ANDRADE,
2019,p. 509)

A psicologia detalha a quebra da parcialidade do tomador de decisao,
para tanto, estuda os vieses cognitivos, que nada mais sdo do que atalhos
simplificadores, [...] que a mente humana desenvolve para tomar decisdes a
partir de informacdes complexas sob a situacéo de incerteza. (COSTA, 2016, p.
14)

A psicologia cognitiva estuda a existéncia de estratégias para solucionar
o problema apresentado, sdo as chamadas heuristicas, que para o autor
Gleitman (2003, p. 433), sao atalhos que nos ajudam a chegar rapidamente a

uma solucéo, mas, por vezes, [...], S80 responsaveis por erros.

O magistrado encontra-se, a todo momento no exercicio de sua
funcdo, diante de decisbes a tomar mesmo ndo tdo complexas sob a ética
juridica. Tais decisbes podem acarretar restricdes de direitos do acusado, como
exemplo a restricdo de liberdade, o que por si s6 demonstra a importancia da
correta decisédo. (TABAK, AGUIAR E NARDI, 2017, p. 179)



36

Para proferir suas decisfes, 0os magistrados gozam do principio do
livre convencimento motivado, e mesmo assim, ndo estdo isentos dos diversos
desvios cognitivos existentes. E, a motivacdo da decisédo, sob um desses vieses,
pode levar ao proferimento de uma decisdo judicial também enviesada,
frustrando a legitimidade do Poder Judiciario. (TABAK, AGUIAR E NARDI, 2017,
p. 179).

O presente trabalho aborda o Viés da Confirmacdo ou Viés

Confirmatoério.

O Viés da confirmagdo € a tendéncia de prestar atencdo em
informagdes que suportam o que a pessoa acredita ou quer acreditar. (TABAK.
AGUIAR E NARDI, 2017, p. 180)

Esse processo é baseado na busca e interpretacdo apenas de
informagdes que confirmem as opinides e visdes do mundo de uma pessoa em

detrimento de outras.
Na licdo doutrinaria de Costa (2016, p. 114), in verbis:

esse processo mental se caracteriza pela tendéncia do sujeito
de filtrar uma informagéo que recebe, de maneira que, de forma
inconsciente, busca e supervaloriza as provas e 0s argumentos
gue confirmam sua propria posicao inicial, ignorando e nédo
valorizando as provas e argumentos que ndo respaldam a sua
posicao. [...] tendéncia de priorizar as informagfes que apoiam
uma hipétese inicial e ignorar informagfes contraditorias que
apoiem hipotese ou solugdes alternativas.(COSTA, 2016, P.
114)

Também conhecido como heuristica da perseveranca da crenca,
opera quando a tomada de decisdo se da a partir de conceitos ou ideias iniciais
gue ndo mais se sustentam a luz das provas que chegaram ao conhecimento da
pessoa. Consiste na tendéncia de o tomador da decisao se agarrar as crencas
mesmo diante das evidéncias em sentido contrario (MYERS apud ANDRADE,
2019, p. 519).

Quando esta presente a Viés Confirmatorio em uma decisédo, embora
se ofereca a pessoa a chance de avaliar uma nova informacao ou sopesar outra

prova, ela tende a considerar apenas aquilo que confirma as suas crencas
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prévias. As informag¢des ou provas que colidam com suas concepgdes “sao
encaradas com ceticismo, sujeitas a fortes criticas reinterpretadas ou, em alguns
casos, pura e simplesmente ignoradas. (GLEITMAN apud ANDRADE, 2019, p.
519)

O autor Kahneman apud Machado ( 2018, p. 4 e 5), descreve 0 Viés
da Confirmacao como marolas num lago, a ativagdo se difunde por uma pequena
parte da vasta rede de ideias associadas, cujo mapeamento ainda nao foi
possivel [...], acbes e emoc¢Bes podem ser primadas por eventos dos quais hem
sequer se tem consciéncia. Essas operacfes de memoria associativa
contribuem para o Viés de Confirmacao, isto €, a mente tende a buscar validacéo

daquilo que j& conhece.

Mesmo quando encontramos evidencias que contradigam uma
solucdo que escolhemos, somos inclinados a continuar com nossa hipotese
original. (FELDMAN apud COSTA, 2016, p. 115)

Pelo prisma juridico, sabe-se que a tarefa de decidir uma causa
judicial envolve compreender bem os fatos, interpretar as normas, valorar provas
e refletir sobre os argumentos apresentados pelas parte em um caso concreto,
aparente conflito, para se formar uma conviccédo e redigir uma fundamentacéao
consistente, coerente, que solucione a lide. ( MOREIRA apud ANDRADE, 2019,
p. 522)

Esse viés também pode afetar juizes quando avaliam as provas que
Ihes sdo apresentadas. [...] o Juiz pode ficar tendencioso em favor de provas que
confirmam suas hipéteses anteriores e podem prescindir de uma prova que nao

corresponda as suas suposi¢des anteriores. (COSTA, 2016, p. 116)

Nesse campo processual, especialmente o probatério, o Juiz diante
de um conjunto de evidéncias produzidas, pode ser levado pelo Viés da
Confirmacéo e adotar somente algumas das provas que suportam sua crenca e,
partindo disso, proferir a decisdo almejada. Ou podera conceder a norma uma
interpretacdo justamente nesse sentido, enviesado. [...] portanto, as decisdes
proferidas sédo enviesadas, ou seja, sentencas de acordo com as convicgdes
intimas do julgador, que ndo revelam a verdade dos fatos, muito menos acordam

com o ordenamento juridico vigente. Na verdade, nota-se que o julgador, em
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primeiro lugar, escolhe a hipétese que melhor se adapta as suas crengas para,
em seguida, escolher os elementos probatérios que as justifique. (TABAK,
AGUIAR E NARDI,2017, p. 5)

O autor ANDRADE (2019, p. 525) explica a heuristica em que muitas
vezes se apoia 0 ato decisoério é a heuristica da perseveranca da crenca, que
revela um Viés de Confirmacgéo e que acaba por orientar o agir do Juiz. Nessa
hipotese, ele toma a decisdo tdo somente a partir de suas preconcepg¢des ou
crengas sobre um caso ou questao, ainda que sejam apresentadas informacdes

ou provas que as confrontem ou afirmem.

O Juiz como ser humano age alimentado por visdes, ideias e por
preconceitos, por concepc¢des sociais, econdmicas, culturais e ideoldgicas.
(BALTAZAR JUNIOR apud ANDRADE, 2019, p. 525)

Aqui chama-se atencdo para o que é a crenca do julgador, quando,
num determinado caso, o Viés da Confirmacdo permeia o pensamento do Juiz,
torna-se obstaculo para que ele valore as provas com imparcialidade, para que
seriamente reflita os argumentos contrarios a sua preconcepc¢ao. [...] revelando
ja estar ele comprometido psicologicamente apesar das evidéncias ou das forcas
dos argumentos em sentido contrario. (ANDRADE, 2019, p. 526).

2.3.2 — A evidente prejudicialidade do Principio da Identidade Fisica do Juiz sob

a Otica do Viés da Confirmacéao

Ao analisar o Principio da ldentidade Fisica do Juiz adotado pelo
ordenamento juridico, observa-se que o legislador optou por ser o Juiz que
participou da fase probatéria (instrutéria) o mesmo a submeter o caso a

julgamento e assim ser o prolator da sentenca.

A imposicao legal veio com o intuito de aumentar a presteza e

funcionalidade do sistema processual.

Ao atentarmos para a coleta de provas vemos que o principio adotado

traz para o processo vantagens e desvantagens.

Assim esclarece Lopes Junior (2016, p. 207), que:
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[...] quando o Juiz presidi a coleta de provas e tem contato direto

com peritos, vitimas, testemunhas e acusado tem uma visao
mais amplas do caso e pode submeté-lo a julgamento, mas ao
mesmo tempo, pode esse Juiz contaminar-se
psicologicamente.” (LOPES JUNIOR, 2016, P.2017)

Atualmente esse modelo institui poderes a apenas um Juiz,
encarregado pela fase de investigagéo e, posteriormente, pela fase de instrucao
processual e, ao final, pelo julgamento do processo. (GOMES apud QUADROS,
2013, p. 58)

O Cddigo de Processo Penal também traz a tona a fixacdo de
competéncia pela prevencéo prevista no artigo 83, in verbis:

verificar-se-4 a competéncia por prevencdo toda vez que,

concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou

com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros

na pratica de algum ato do processo ou de medida a este

relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denuncia ou da
gueixa. (BRASIL, 1941, art. 83).

A contaminacéo psicolégica do Juiz é provada nos casos em que 0
magistrado se divide entre as tarefas de investigar e julgar, para tanto , a saida
eficaz para desviar desse enviesamento adquirido com a ado¢do de um Unico
juiz em fases distintas do processo penal é a ado¢ao pelo processo penal do Juiz

das Garantias.

O Juiz das Garantias, demonstra a competéncia do Juiz que pode
atuar na fase pré-processual, tendo a sua competéncia encerrada no momento
da propositura da acédo Penal. (QUADROS, 2013,p. 58)
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CAPITULO Il

JUIZ DAS GARANTIAS COMO UMA SAIDA PARA A MANUTENCAO DA
JUSTICA

O instituto do Juiz das Garantias foi introduzido pela Lei n°
13.964/2019, cuja redacgéo objetiva pelo aperfeicoamento da legislacéo penal e
processual penal — chamada midiaticamente por Lei Anti Crime — 0 que para o

autor Costa (2020) € um mal apelido.

Para o autor Costa (2020), no cenério juridico atual a figura do Juiz
das Garantias vem ostentando fundamentos cientifico-psicolégicos além dos
fundamentos juridico-normativos ja conhecidos. E dentro desses fundamentos
cientifico-psicolégicos que se originam discussdes truculentas e sem proveito

intelectual devido a ignorancia apresentada sobre eles.

Neste sentido, os estudos apontam o Juiz das Garantias como uma
saida eficaz aos problemas apresentados pelo uso do Principio da Identidade

Fisica do Juiz.

3.1 JUIZ DAS GARANTIAS COMO TECNICA PARA DESVIAR O VIES DA
CONFIRMACAO

Por forca do principio da Identidade Fisica do Juiz adotado pelo
sistema processual brasileiro, o Juiz responsavel pela instru¢éo devera proceder
com a sentenca, o objetivo desse principio é garantir que, a sentenca seja
proferida pelo juiz que teve um contato mais aproximado com a producéo da
prova, mas € importante ressaltar, que em virtude do mencionado principio a
concentracdo dos atos nas maos de um unico Juiz tem como resultado uma

inevitavel e até mesmo inconsciente contaminacao psicologica.

Para a reducédo da magnitude dessa contaminacédo psicologica oriunda
do Viés da Confirmacao estudado no capitulo anterior, o autor Costa (2020),
explica que podem ser utilizadas estratégias ou técnicas chamadas debiasing,
detalhadamente sdo processos pelos quais a influéncia dos vieses cognitivos é
reduzida com objetivo de orientar o tomador de decisdes a pensar de maneira

mais racional e ideal.
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No sistema processual brasileiro o Juiz das Garantias aparece como
uma forma de reduzir a magnitude e a prejudicialidade do modelo de Juiz

adotado até o presente momento (COSTA, 2020).

O autor também apresenta essa técnicas em sua obra e as descreve, in

verbis:
[...]- Essas técnicas podem: 1) operar diretamente sobre os erros
para tentar reduzi-los ou limita-los [...], (debiasing stricto sensu);

ou 2) isolar os resultados dos limites do comportamento [...],
(insulating).

Além do mais, as estratégias podem dar-se: a) dentro da lei (ou
seja, 0 prOprio sistema juridico interfere com sucesso para
reduzir ou limitar o enviesamento - ex.: exigéncia de motivacao
escrita; criacdo de varas e turmas especializadas a fim de que
0S juizes ganhem experiéncia em determinadas matérias e,
assim, acumulem feedback para evitarem erros); ou b) «fora da
lei» (caso em que ndo ha como a lei interferir adequadamente
para reduzir ou limitar o enviesamento, pois tudo depende de
mudancas na cultura pessoal e na postura profissional do agente
decisor - ex.: educacdo dos operadores do direito em vieses
cognitivos; técnica do «advogado do diabo» ou do «considerar o
oposto»).[...] (COSTA,2020)

As técnicas apresentadas sao utilizadas para a reducdo do preconceito
relacionado ao julgamento e tomada de decisdo formados pelo Viés da
Confirmacéo. O Juiz das Garantias ao ser aplicado fica evidente a utilizacdo da
técnica de insulating — dentro da lei (COSTA, 2020).

Para isso isola-se temporariamente o Juiz designado para a causa,
atribuindo a outro decisdes da fase pré processual, isolando-o0. Resguarda-lhe a
imparcialidade. [...]. Frise-se: cuida-se de técnica de insulating [...]. A lei prefere
isolar o Juiz enviesado a tentar reduzir-lhe ou limitar-lhe o enviesamento. O
legislador entendeu - com acerto - que o isolamento é mais praticavel e eficiente
gue o desenviesamento. (COSTA, 2020)

Na técnica apresentada , o sistema juridico de direito positivo pode
interferir com sucesso para neutralizar ou eliminar o Viés Cognitivo. Alias, a
doutrina juridica norte americana tem proposto abertamente a possibilidade de
reduzir a influéncia das propensfes cognitivas mediante a modificacdo de

determinadas normas doo ordenamento juridico. (COSTA, 2016, p. 92)
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Assim explicam os autores Oliveira Junior e Sousa (2020), com isso, se
evita que o Juiz natural do Processo Penal seja contaminado por sua
participacdo nas fases anteriores, nas quais eventualmente se exige o
pronunciamento provisorio sobre diversas medidas (prisdo provisoria, quebras
de sigilo, busca e apreensao etc.), com antecipacao de atividade cognitiva, [...]
isto é, pretende-se evitar o Viés de Confirmacao (confirmation bias), pois temos
a tendéncia de confirmar nossas hipoéteses iniciais (fruto de analises anteriores),

buscando elementos que as corroborem.

Dentro do elucidado, o Juiz das Garantias € um técnica viavel para
manter o processo penal desenviesado, sem contaminar a imparcialidade

subjetiva.

Diante disso, destaca-se que a aplicacdo da novel figura surge como
saida aos problemas originarios dos poderes instrutérios do juiz, uma vez que o
Juiz das Garantias existiria somente até o encerramento da fase pré processual,
dando espaco a outro Juiz, que por sua vez teria contato com provas ja

produzidas, sem que possa ser contaminar pela sua producao.

O autor Costa (2020, p. 123) explica, na produgcédo de provas ex
officio, ocorreria a quebra de imparcialidade porque o juiz, ao ordenar
oficiosamente a producdo de uma prova, deixaria de atuar como terceiro

funcionalmente neutro para agir como parte, praticando atos de privilegiamento.

Na licdo de Costa ( 2016, p. 127), o autor conclui, que, partindo do
pressuposto de que a iniciativa probatéria oficial produz enviesamentos e
abstraindo-se da tese de que a prova de oficio é nula, pode-se sustentar a
necessidade de um insulating : o julgador que ordenou a prova de oficio ficaria

impedido de julgar.

Além disso, poderéo ser acrescentadas novas técnicas de debiasing
e insulating & medida que se descobrirem novas ilusfes cognitivas que afetem a
imparcialidade subjetiva do Juiz, ou que se desenvolverem estratégias inéditas
de debelacéo dos vieses ja conhecidos. (COSTA, 2016, P. 123)

Para corroborar com a ideia de que o Juiz das Garantias € uma figura

ideal para melhor aplicagédo do direito penal processual o autor Costa (2020),
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também explica que a figura reforga ideias introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro pela CRFB de 1998, in verbis:
sob o ponto de vista cientifico-psicolégico que o Juiz das
Garantias nada mais € do que uma estratégia legal que impede
gue os vieses cognitivos contraidos pelo Juiz no curso das
investigacdes criminais sejam levados ao processo judicial. [...],
€ uma estratégia que reforca a imparcialidade do Juiz,

acusatoriedade do modelo, a garanticidade do processo
[...].(COSTA, 2020.)

Neste sentido serd demonstrado os refor¢os trazidos pela figura do

Juiz das Garantias ao ser introduzida no ordenamento juridico brasileiro.

3. 1.1 Juiz das Garantias como reforco a imparcialidade do julgador

Como estudado no capitulo anterior, a imparcialidade é um
pressuposto garantidor para um processo adequado ao ordenamento juridico e
ao Juiz é estritamente necessario que permaneca imparcial no decorrer do
processo, para garantir ao acusado um processo descontaminado e sem risco

de vicios processuais que o anule.

Objetivando a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais
vigorosamente previstos e defendidos pela CRFB de 1988, € que desponta o
Juiz das Garantias. A implantacdo dessa figura tem como escopo a maxima
imparcialidade e adequacdo do direto penal e processual penal as normas
aplicadas na carta constitucional.

Neste sentido a autora Silva (2012, p. 79) explica, que é para a real
garantia da imparcialidade objetiva que se defende a necessidade da adoc¢éao da
figura do Juiz das Garantias, pois este seria responsavel pelo controle da
legalidade de investigacdo, esvaindo sua competéncia com a propositura da
acdo Penal, quando neste momento, outro Juiz assumiria a condugao do
processo assegurando-se que este Ultimo tivesse contato com as provas
colhidas sobre o crivo do contraditério e da ampla defesa e entdo pudesse

proferir sua decisdo com a maxima isengao possivel.

Um Juiz competente, independente e imparcial, como controlador da
legalidade na investigagdo preliminar e garantidor do respeito aos direitos
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fundamentais do sujeito passivo, embora ndo satisfatoriamente definida em
nosso direito, sera de suma importancia para salvaguarda dessas liberdades
sempre que ameacadas, ndo se confundindo com a do investigador ou a do
coordenador da investigagdo. (ANDRADE E CAVALCANTI, p. 20).

O autor Pacelli (2020, p. 1291) ressalta em sua obra, que, a criagao
do Juiz das garantias tem por objetivo reforcar, ainda mais, a tutela das garantias
individuais, otimizando a dimensdo normativa do principio do juiz natural,

imparcial e distante dos fatos.

Juiz garante, Juiz garantidor , Juiz de (ou das) garantias ou Juiz das
liberdades sdo expressdes indistintamente aptas a designar, no Estado
Democratico de Direito, o papel do Juiz na garantia dos direitos do acusado na
persecucao Penal, ndo podendo ficar inerte diante de violagdes ou ameacas a
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. [...]. A funcdo do Juiz,
no Processo Penal, passa a ser a de protecdo do individuo, em seus direitos
fundamentais de liberdade e seguranca coletiva [...], aqui existe a separacado de
funcdes de investigar e julgar, evitando-se que o magistrado, cuja acao inicial é
de dirimir conflitos, intrometa-se na producdo de elementos de convic¢ao que

serdo, mais tarde, a ele mesmo dirigidos. (CAVALCANTI, p. 24)

Com a promulgacdo da Lei n° 13.964/2019, foi instituido pela
Conselho Nacional de Justica (CNJ) um Grupo de Trabalho (GT) que teve como
proposito desenvolver estudos referentes aos efeitos da aplicacao da referida lei,
em seus estudos destaca-se a compreensédo de que o novel instituto do Juiz das
Garantias promove a imparcialidade, ndo parte, em absoluto, da desconfianca
pessoal ou da presuncdo de que ha deliberada atuacdo parcial dos juizes que
atuam na fase investigatoria. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, GRUPO
DE TRABALHO, 2020, p. 16)

O GT apud Badarg, (2020, p. 16) explica, o juiz das garantias como
um magistrado que permite fortalecer a imparcialidade processual, sob a otica
de que essa garantia ndo deriva da relagéo do juiz com as partes, mas de sua

prévia relacdo com o objeto do processo.

O autor Tercarolli (2020), corrobora com o pensamento de que 0 Juiz

das Garantias atesta a ideal imparcialidade de um processo, quando em sua
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obra, destaca que somente havera imparcialidade, para além do actum trium
personarum, quando houver o afastamento do julgador da atividade probatoria.
[...]. Para garantir as condicbes necessarias para o exercicio imparcial da
jurisdicdo no processo penal, torna-se necessario o afastamento do julgador
pelos prejuizos advindos do contato com os elementos escolhidos na fase
investigativa. De modo a balizar os contornos do procedimento judicial, €
indispensavel a implementacéo do juiz das garantias, novel ator processual com
finalidade de fomentar a imparcialidade do julgador e trazer contornos mais
democréticos ao processo penal brasileiro.

Diante do exposto, podemos identificar a figura estudada como um
reforco as garantias dos individuos, mas também, como garantidor de processos
penais pautados com a maxima imparcialidade j4 que ao ser instituido atesta o
alheamento do Juiz responséavel por jugar o mérito do caso penal, impedindo que
esse Juiz tenha contato direto com a producdo de material probatério produzido

no decorrer do inquérito.

3.1.2 Juiz das Garantias como refor¢o do sistema acusatoério

A doutrina separa 0s sistemas processuais penais em dois: sistema

processual Penal inquisitorio e sistema processual Penal acusatério.

O autor Pacelli (2020, p. 34) explica, para diferenciar os sistemas,
tem se a titularidade atribuida ao 6rgdo de acusacao: inquisitorio seria o sistema
em que as fun¢des de acusacao e de julgamento estariam reunidas em uma sé
pessoa; jA no sistema acusatorio 0s papeis estariam reservados a pessoas

distintas.

Em relac&o aos sistemas processuais penais, 0 que se prega € que a
constituicdo ndo adotou por qualquer um deles. Contudo, ao apresentar um rol
de direitos e garantias fundamentais que acenam sua op¢ao de principios
compativeis com o sistema acusatério, podemos chegar a conclusao de que ,
embora ndo expressamente, a Constituicdo da Republica o adotou. O sistema
acusatorio na constituicdo brasileira pode ser caracterizado pelo artigo 129,

inciso |, que retira do magistrado as func¢des persecutérias e, em consequéncia
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resguarda-lhe a imparcialidade que constitui nota fundamental do processo
.(CAVALCANTI, p. 16)

A par disso o autor Pacelli (2020, p. 34), descreve, ha realmente
dificuldades na estruturacdo de um modelo efetivamente acusatério, diante do
carater evidentemente inquisitivo do nosso Cédigo de Processo Penal e seu
texto originario. Nada obstantes, pequenos, mas importantes, reparos foram
feitos ao longo dos anos, em relagéo a construcdo de um modelo prioritariamente

acusatorio.

Para romper de vez com o sistema inquisitivo e ndo deixar davidas
sobre qual o modelo adotado pelo sistema processual Penal brasileiro, a adogao

pelo sistema acusatorio € pauta desde 2009 no Congresso Nacional.

Apds anos, vimos vir a tona, a famigerada Lei de n® 13.964/2019, que
de uma vez por todas tratou de por fim as discussdes relacionadas ao sistema
adotado, quando ao incluir o artigo 3° A ao Cédigo de Processo Penal brasileiro
averbou que, “0 processo penal tera estrutura acusatéria, vedando a iniciativa
do Juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da atuacdo probatéria do érgao

de acusacgao.”

O GT (2020), em seus estudos desenvolvidos deram certa énfase ao

sistema acusatoério e ao Juiz das Garantias.

Para o estudo foi necessario utilizar como referéncia trecho do voto

proferido pelo Ministro Roberto Barroso na ADI 5104 MC, in verbis:

[.] . UMA PREMISSA TEORICA: A OPGAO
CONSTITUCIONAL PELO SISTEMA ACUSATORIO

8. Como se sabe, a Constituicdo de 1988 fez uma opcéao
inequivoca pelo sistema acusatério — e nao pelo sistema
inquisitorial — criando as bases para uma mudanca profunda na
conducao das investigacfes criminais e no processamento das
acOes penais no Brasil. De forma especifica, essa opcédo
encontra-se positivada no art. 129, inciso | — que confere ao
Ministério Publico a titularidade da acdo Penal de iniciativa
publica [...].

9. O trago mais marcante do sistema acusatério consiste no
estabelecimento de uma separacdo rigida entre os
momentos da acusacdo e do julgamento. Disso decorrem
algumas consequéncias, sendo duas delas de especial
significado constitucional. Em primeiro lugar, ao contrario do que
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se verifica no sistema inquisitorial, o Juiz deixa de exercer um
papel ativo na fase de investigacao e de acusacéo. Isso preserva
a neutralidade do Estado julgador para o eventual julgamento
das imputacbes, evitando ou atenuando o risco de que se
formem pré-compreensées em qualquer sentido. Uma das
projecB@es mais intuitivas dessa exigéncia é o principio da inércia
jurisdicional, pelo qual se condiciona a atuacao dos magistrados
a provocacao por um agente externo devidamente legitimado
para atuar [...].( ADI 5104 MC, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 21/05/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014.)

A decisdo do ministro reforcou a ideia de que o sistema Penal
brasileiro em nada mais tem em comum com o sistema inquisitivo, mas como é
notorio, o Cédigo de Processo Penal ainda vigente nos dias atuais foi elaborado
em meio a um momento arbitrario da histéria brasileira, o que para o GT (2020,
p.9) deixa claro que o Processo Penal ainda € regido por um Cdédigo de
Processo Penal de matriz inquisitorial [...].

Diante disso foi necesséario desenvolver instrumentos que melhor
adequem o sistema acusatorio ao Processo Penal brasileiro, assim o GT (2020,
p. 10) pode concluir que o Juiz das Garantias € um instituto-chave para a
percepcdo de que o Processo Penal moderno ha de corresponder a exigéncias
de uma prestacao jurisdicional que seja, efetivamente, neutra e comprometida
com o equilibrio das partes ao longo de toda relacdo processual. Reforcando
esse posicionamento o autor Schneider apud Silva, (2012) afirma que, [...] ao
criar a figura do Juiz das Garantias a intencédo do legislador foi de assegurar,

primordialmente, o sistema acusatorio [...].

O dispositivo inserido pela referida lei, adequa-se a nova ordem
constitucional, fazendo categérica opcao pelo sistema processual acusatoério
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020, P.14).

O Juiz das Garantias em sua esséncia € o signo essencial do sistema
acusatoério de Processo Penal, porquanto a atuacéo do judiciario na fase preé-
processual somente se revela admissivel com o proposito de proteger as
garantias fundamentais dos investigados (FERRAJOLI apud CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020, P. 15).
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Como notorio o Juiz das Garantias assevera a adequacao do referido
modelo de sistema Penal ao Cdédigo de Processo Penal, mudando
sensivelmente a atual estrutura do judiciario, criando uma figura de Juiz que nao
tem competéncia para o julgamento da causa, restringindo esse Juiz a fase de
investigagdo criminal e impondo-lhe como base os direitos e garantias

fundamentais.

3.1. 3 O Juiz das Garantias como refor¢o ao garantismo Penal

7

O Juiz das Garantias é importante sobretudo porque garante a
imparcialidade do Juiz que ir4 julgar o processo, aumentando assim, direitos
fundamentais do réu na fase inquisitorial. Assim como o Juiz das
Garantias, podemos notar a salvaguarda aos direitos fundamentais do réu dentro
do Garantismo Penal.

O autor Ferrajolli apud Freitas (2019) explica que garantismo sao
técnicas previstas no ordenamento para possibilitar a maxima efetividade de
todas as normas em plena coeréncia com 0s principios constitucionais. Para
fortalecer a aplicacdo do garantismo, criou-se na Espanha a figura do Juiz de

garantias, no que foi seguida pelo México, Chile e Bolivia [...].

O garantismo que permeia a atual concepgcdo de Processo Penal
exige que se esclareca qual € o papel dado pelo texto magno a cada um dos
atores processuais nesse momento, devendo sem delimitada, sobretudo, a
atuacao do julgador durante a investigagcao criminal. A visdo garantidora coloca
0 magistrado na posi¢céo fundamental de garantidor dos direitos do investigado
ainda na fase preparatéria — onde justamente as garantias constitucionais séo
mais nebulosas - dando-se tal protecdo, sobretudo, através da
jurisdicionalizacdo dos incidentes investigativos que demandem, para a
apuracdo dos fatos, a legitima violagdo de direitos constitucionalmente
estabelecidos. (CHOUKR apud GARCIA, p. 7).

Para a autora Garcia (2014, p. 7), a atuacao jurisdicional na fase pré-

processual, todavia, pode trazer o inconveniente, até entdo irremediavel no
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ordenamento juridico brasileiro, de estabelecer, ainda que de forma

inconsciente, no intimo do magistrado, uma prevencéao, ou prejulgamento.

O autor Neto (2020), explica que a teoria do garantismo Penal tem
como base postulados que procuram assegurar que tanto a investigacao criminal
guanto o processo sejam executados com a maxima observancia das garantias

fundamentais do cidadao.

Diante disso, podemos correlacionar o Juiz das Garantias com o
garantismo Penal, uma vez que ambos visam um Processo Penal sem

arbitrariedades e sem excessos estatais.

3.2 - A NECESSIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS PARA O PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

No decorrer da historia processual penal brasileira o Juiz assumiu
varias posturas de atuacdo na investigacdo criminal, prevalecendo por muito
tempo a figura do Juiz inquisidor, ao qual foi delegado poderes amplos e
irrestritos de investigacdo. Até hoje nota-se resquicios inquisitoriais, quando ao
analisar o CAdigo de Processo Penal deparamos com certos poderes delegados
ao Juiz, como a determinacgédo, de oficio , da producdo antecipada de provas
prevista no artigo 156, inciso |, do sequestro, previsto no artigo 127 ou até

mesmo no caso de buscas domiciliares, previsto no artigo 242.

A introducdo do promissor Juiz das Garantias adveém com o intuito de
afastar de vez os resquicios mencionados, que até hoje causam dissabores entre

os doutrinadores.

O discorrer dos incisos introduzidos pelo artigo 3° da Lei n°13.964/19
traz diversas atribuicées do Juiz das Garantias. Essas atribuicbes néo diferem
muito das tarefas atualmente atribuidas aos juizes, mas ao menos tenta,

deixando claro a exemplificatividade do rol do referido artigo.

O autor Maya (2020, p. 135) explica que no Brasil nunca houve um
Juiz de instrugcdo como em outros paises que serviram de modelo para o sistema

de persecucdo Penal brasileiro, Juiz esse que é responsavel por conduzir a

investigacdo criminal, formalizar a acusacgao e, depois, presidir a producao de
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provas e julgar. [...]. No Brasil, diferentemente, a opcéo do legislador de 1941 foi
por um modelo de investigacdo criminal policial. Ao expor os motivos para nao
adotar o preconizado Juiz de instrucdo, o legislador de 1941, constou como
obstaculo as distancias dentro do territdrio brasileiro, afirmando que sé seria
possivel sua aplicacdo quando essa questéo fosse facil e rapidamente superada.

Dentro do direito processual penal a fun¢cdo do Juiz no Brasil nunca
foi a de conduzir as investigacbes, mas mesmo com 0 exposto, € notavel que
desde sempre o Juiz atua ja na fase de investigacao, controlando a legalidade
da atuacdo da policia e do Ministério Publico, e tutelando os direitos
fundamentais do investigado. Diante disso, o contato do Juiz brasileiro com os
elementos da investigagdo n&o defere em nada com o do Juiz de instrugao [...],
foi ai que a implantacdo do Juiz das Garantias se tornou necessaria. (MAYA,
2020, p. 136)

O discorrer dos incisos introduzidos pelo artigo 3° da Lei n®13.964/19
traz diversas atribuicées do Juiz das Garantias. Essas atribuicbes nédo diferem
muito das tarefas atualmente atribuidas aos juizes, mas ao menos tenta,

deixando claro a exemplificatividade do rol do referido artigo.

O autor Burgarelli (2020), explica que o Juiz das Garantias €
responsavel pelo suporte as investigacdes na fase de inquérito até a denuncia
pelo Ministério Publico. Diante disso podemos correlacionar com a fala do autor
Maya (2020, p. 137), que afirma ser a opcdo do legislador pelo Juiz das
Garantias, além de adequada a Constituicdo e a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, atende a uma necessidade de aprimoramento do direito de
ser julgado por um Juiz imparcial no Brasil, [...], necessidade que [...], observado
0 cenario brasileiro, existe, diante da possivel contaminagcdo subjetiva que
decorre do contato do magistrado com os elementos informativos produzidos na
investigacdo e da necessidade de formar pré-juizos inerentes as decisées que

Ilhe compete proferir naquela fase.

Na licdo do autor Pacelli (2020, p. 1290), a redacé&o do artigo 3° - B,
da Lei n°® 13.964/2019, confirma que todo juiz é essencialmente um garantidor

dos direitos individuais no processo penal, mesmo quando decreta a priséo
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preventiva ou determina o afastamento das liberdades publicas na fase de

investigacao.

A ideia de entender que a nova realidade, consolida a condi¢cdo do
acusado como sujeito do processo penal, titular de direitos e garantias que
devem ser tutelados pelo Poder Judiciario, bem como firma o papel do
magistrado , restrito a observancia da legalidade da atividade investigatoria o
gue representa avanco crucial [...] (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020,
P. 14), alinha-se a ideia de que o0 Juiz das Garantias € figura importante para
desviar o Viés da Confirmacao relacionado ao principio da identidade fisica do
juiz, reforcar a imparcialidade prevista na carta constitucional, o sistema

acusatorio e o garantismo penal.
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CONCLUSAO

O processo penal € um campo amplo, pautado em principios, sem
0s quais nao é possivel a garantias dos direitos aludidos na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.

Além de amplo, o processo penal pode ser estudado sob o ponto
de vista psicoldgico, como demonstrado no decorrer do presente trabalho.

Os acontecimentos recentes no cenario juridico brasileiro
demonstraram como a figura do Juiz das Garantias é importante. Uma vez
iniciado um processo sob a analise de um unico Juiz possivelmente sera esse
processo eivado de vicios, ja que, embaixo da imagem de um juiz existe um ser
humano racional que analisara tal processo sob sua propria 6tica e mesmo que
inconscientemente utilizara do Viés da Confirmacao para decidir.

O presente trabalho demonstrou como a adog¢ao do Principio da
Identidade Fisica do Juiz pelo ordenamento juridico prejudicou por anos o
desenrolar processual e fez cair por ter a ideia da imparcialidade, garantia
minima prevista para assegurar os direitos dos tutelados pelo Estado. Para
demonstrar isso o estudo foi baseado no campo psicologico trouxe o Viés da
confirmacao, que corroborou com a ideia, de que, um unico Juiz para fases
distintas do processo, pode sim ser contaminado, mesmo que
inconscientemente, por pré concepgoes, ja que a ele também é autorizado a
producgao de provas ex officio.

Esse contato direto com a producdo de provas, colheita de
testemunhos, diligéncias e outras atividades relacionadas a fase pré processual,
contamina o Juiz e por consequéncia, a sua sentenca sera contaminada. Para
a psicologia, essa contaminagao através do Viés da Confirmacgéo se da pelas
crencas e ideias que o ser humano adquiri no decorrer de sua vida e quando se
depara com uma decisdo, ndo consegue afasta-las. Para isso, a ciéncia estuda
técnicas que afastem esse viés, como a técnica apresentada no presente
trabalho, debiasing e insulating.

O Juiz das Garantias é visto como uma técnica de insulating, dentro

da lei, ja que para ndo acontecer casos de quebra de imparcialidade devido a
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contaminagao judicial, foi introduzido ao ordenamento juridico um magistrado
que tome decisdes relacionadas somente a fase pré processual, investigagao, e
apos isso dé espaco para outro magistrado que sentencie baseando-se apenas
nas provas ja colhidas.

Ao trabalhar assim o ordenamento juridico garante a imparcialidade
do julgador. Além do mais, a novel figura processual garante que o ordenamento
juridico seja pautado sob o aspecto acusatorio, que também visa garantias ao
acusado.

Como estudado o sistema acusatorio, € reconhecido pela
caracteristica atribuida ao 6rgao de acusagao, uma vez que no sistema
acusatorio as fungdes de investigar e julgar estdo separadas, o que se reverbera
com a aplicagdo do Juiz das garantias. A carta constitucional brasileira n&o
adotou expressamente o sistema acusatério como sistema penal, mas quando
precisou reafirmar para os paises vizinhos o seu interesse pela salvaguarda dos
direitos individuais, fez questdo de afastar qualquer resquicio do sistema
inquisitivo, O juiz das garantias busca a real distingado dessas atividades trazendo
para o sistema penal um filtro para as atividades processuais.

Com a divisao das tarefas judicias o ativismo judicial e a crescente
judicializagdo podem se tornar menor, ja que o juiz que atuara na fase
investigativa ndo sera o mesmo que atuara na fase de julgamento e assim ao
nao ser contaminado pela produgéo de provas o juiz que julgar ndo trabalhara a
fim de interpretar de forma extensiva e proativa, nem interferir nas decisdes que

deveriam ser de outros poderes.
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