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BRASIL A PARTIR DA TEORIA DO GARANTISMO PENAL
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RESUMO: O presente artigo versa sobre o Juiz das Garantias a partir da Teoria do
Garantismo Penal. Nesta senda, a presente pesquisa visara responder o seguinte
problema: O Juiz das Garantias a luz da teoria do garantismo penal é ou ndo compativel
com a Constitui¢ao Federal de 19887 O método de pesquisa aplicado foi o dedutivo e
quanto ao método de procedimento aplicou-se o monografico. Por fim, com o
desenvolver da pesquisa foi possivel constatar que o Juiz das Garantias seja através da
Teoria do Garantismo Penal, seja através da Constituicdo Federal de 1988, trata-se de
uma ferramenta crucial na defesa dos direitos dos investigados, pois visa a
concretizagdo de um processo justo, democratico e integro, ao passo que ratifica a
qualidade de Estado Democratico de Direito, transmitindo maior confiabilidade nas
decisodes judiciarias, através de uma atuagdo mais garantista.

PALAVRAS - CHAVE: Juiz das Garantias; Constituicao Federal de 1988; Garantismo
Penal

SUMMARY: This article deals with the Judge of Guarantees from the Theory of Penal
Guarantee. In this way, this research will aim to answer the following problem: Is the
Juiz das Garantias in the light of the theory of penal guarantee compatible or not with
the Federal Constitution of 1988? The research method applied was the deductive
method and the monographic method was applied. Finally, with the development of the
research, it was possible to verify that the Judge of Guarantees, whether through the
Theory of Penal Guaranty, or through the Federal Constitution of 1988, is a crucial tool
in the defense of the rights of those investigated, as it aims to achieve of a fair,
democratic and fair process, while ratifying the quality of a Democratic State of Law,
transmitting greater reliability in judicial decisions, through a more guaranteeing

performance.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo compreender a atuacdo do Juiz de
Garantias a luz da teoria do garantismo penal, pois, imperioso e necessario se faz a
presente analise que visa apurar se o Juizo de Garantias estd em conformidade com a
Carta Magna de 1988. Muito embora, o modelo de Juizo de Garantia seja comum entre
0s paises europeus, no Brasil, o implemento do Juizo de Garantias somente foi previsto
no ordenamento juridico brasileiro recentemente no ano de 2019, através da Lei n°. 13.
964, também conhecida por Pacote Anticrime. Todavia, a eficacia do Juizo de Garantias
foi suspensa através da decisdo proferida em face da ADIN 4298, pelo presidente do
Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux.

Neste sentido, embora o Juiz das garantias vise fortalecer substancialmente a
imparcialidade do juiz através da atuagdo de um juizo especializado na fase pré-
processual e outro juizo voltado unicamente ao processo de instrugdo e julgamento, de
forma que o marco divisério destas duas etapas é o recebimento da denuncia ou da
queixa, ultimo ato praticado pelo juiz das garantias, ainda assim, se faz necessario
analisar a (in)constitucionalidade do Juiz das Garantias a luz da leitura da teoria do
garantismo penal a partir da Constitui¢do Federal de 1998.

Assim, o primeiro capitulo do artigo tem por escopo explicar o que ¢ a teoria do
garantismo penal, proposta pelo autor italiano, Luigi Ferrajoli. No segundo capitulo,
busca-se compreender o Juiz das Garantias a partir da teoria do garantismo penal e da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Para isso, o método de pesquisa aplicado foi o dedutivo tendo em vista que as
premissas estdo ancoradas na teoria do garantismo penal que langa luzes sobre o
instituto do Juiz das Garantias e a sua constitucionalidade, quanto ao método de
procedimento se fez uso do monografico.

Ademais, o artigo encontra-se adequado na linha de pesquisa Novas tecnologias,
direitos humanos e fundamentais, pois a pesquisa busca ratificar a importancia da

protecdo e efetivagdo dos direitos fundamentais do investigado, no curso do processo de



investigacao e processo penal para concretizar a persecucao penal, respeitando desde o

inicio do processo a estrutura do sistema acusatério do processo penal.

1. UMA BREVE ANALISE DA TEORIA DO GARANTISMO PENAL

A fim de assegurar a inviolabilidade das normas e garantias dos individuos e dos
réus, Luigi Ferrajoli, nascido na Italia, jurista e um dos principais tedricos da teoria do
garantismo penal, fundada em 1989, em sua obra Direito e Razdo, desenvolveu a
construcdo da lei penal, selecionando os bens juridicos de maior importancia (GOMES,
2019, p. 30).

Neste seguimento, Ippolito (2011) relata que em 1970, o grande dizionario da
lingua italiana de Salvatore Battaglia atribuiu ao termo garantista dois significados, o
primeiro deles ¢ que o garantismo traz consigo uma esséncia oriunda das constitui¢cdes
democraticas liberais tornando os instrumentos juridicos mais garantidores e eficientes,
pois possibilita a verificagdo da conformidade de um ato em relacdo a Constituigcdo
Federal e em segundo plano, o garantismo trata-se de uma dogmatica politica
constitucional aderindo a constituicdo um cardter mais rigido, tornando-a o que
chamamos de Estado Constitucional de Direito, de tal modo que o Garantismo de Luigi
Ferrajoli encontra-se consolidada na seara do direito constitucional, mais precisamente
na Teoria Geral da Constituicao.

O garantismo penal de Luigi Ferrajoli propde um Direito Penal minimo que visa
aumentar a liberdade do homem e reduzir o poder do Estado, entretanto, este modelo
nao se confunde com o direito legalista, mas antes visa substancialmente proteger os
direitos materiais e processuais, pois tem por escopo "tutelar os direitos fundamentais,
dentre estes o direito a vida, a liberdade pessoal, civil e politicas, bem como os direitos
sociais de subsisténcia, individuais e coletivos" (JUNIOR, 2019, p. 6 ).

A Teoria Garantista ndo se trata de uma teoria recente, mas de uma teoria que
vem conquistando seu espago e se fortalecendo com o transcorrer do tempo, neste
sentido Carbonell e Salazar (2009) respalda que o garantismo juridico (penal) impactou
a filosofia juridica europeia desde a metade do século XX, de tal forma que os pilares
garantistas do direito penal antes de tudo, fruto das concepgdes juridicas dos
movimentos intelectuais advindas do iluminismo® e da filosofia politica e moralista do

liberalismo

3 "Chamado de “século das luzes”, o iluminismo trouxe ideias voltadas a razdo para deslegitimar o modelo de
estado predominante na época. Seu ideal era defender a liberdade, progresso, tolerancia, fraternidade, governo
constitucional e afastamento entre igreja e estado" (MENDES, Maria. Iluminismo. 2021. Postado



foram os precursores dos principios basilares da ciéncia do direito penal, na qual seja a
legalidade estrita, a materialidade e a lesividade do delito, a responsabilidade pessoal, a
presung¢do inocéncia e o contraditorio.

Nesta perspectiva, Luigi Ferrajoli elaborou dez axiomas, "ordenados e
conectados sistematicamente, que definem com certa forca de expressao linguistica - o
modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto ¢, as regras do jogo

fundamental do direito penal" (FERRAJOLI, 2002, p. 75) nas quais seja:

O (1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito;
3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da
exterioridade da agdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal; 7) principio da jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido
estrito; 8) principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusagdo; 9) principio
do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa,
ou da falseabilidade (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Os axiomas supramencionados tratam-se de premissas que visam orientar todo o
conjunto de argumentagdo. Assim, para Garcia (2019) por principio da retributividade
entende-se que ndo pode haver punicdo sem crime; pelo principio da legalidade somente
a lei pode prever crimes, logo ninguém pode ser punido sem prévia cominagao legal;
quanto ao principio da necessidade o direito ndo deve incriminar condutas irrelevantes
para o direito; pelo principio da lesividade o direito penal somente deve incriminar
condutas se vier a ofender bem juridico; em relagdo ao principio da culpabilidade, veda-
se responsabilidade penal objetiva, pois é necessario levar em conta a inten¢ao do
agente; pelo principio da jurisdicionalidade ninguém serd preso , sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita, artigo 5°, inciso LXI, da CF/1988; quanto ao principio
acusatorio a pessoa que julga ndo ¢ a mesma que acusa, quanto o principio do 6nus da
prova para toda acusacdo se faz imprescindivel a fundamentacdo mediante prova; ja o
principio do contraditorio possibilita defende que todo acusado tem o direito de exercer
o seu direito de resposta.

Com base na concepcao de Cademartori e Baggenstoss (2011) observa-se que as
contribui¢cdes de Ferrajoli ndo se restringiram nos dez principios garantistas que o

mesmo desenvolveu com o transcorrer da sua jornada, isto porque Ferrajoli com a sua

Teoria

em Educa Mais Brasil. Disponivel em: < https://www.educamaisbrasil.com.br/enem/historia/iluminismo>.
Acesso em 27 de abril de 2021).
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Garantista positivista superou a teoria positivista kelseniana, tendo em vista que
enquanto a teoria positivista kelseniana se preocupava em discutir que a existéncia de
uma norma dependia também da sua validade, que se dava em razdo do aspecto formal
dentro de uma ideia de supra e infraordenagdo, a validade da norma defendida pelo
garantismo positivista de Ferrajoli parte de uma analise que nao se limita unicamente ao
aspecto formal defendido por Kelsen, mas incluiu também o aspecto substancial na qual
consiste defender que toda norma para que seja considerada valida deve estar em
conformidade com os direitos e garantias fundamentais positivados na constituicao
vigente.

De acordo com Trindade (2012) o constitucionalismo garantista traz consigo
trés concepcdes idealizadas, a primeira delas como "Modelo ou Tipo de Sistema
Juridico", concepcao esta que visa reforcar a ideia de que os principios devem nortear
todo o sistema normativo, tendo em vista que as normas, em que pese, sejam dotadas de
imperatividade e coercibilidade, ainda assim s3ao assentados em principios que
conduzem o sistema constitucional positivo.

A segunda concepcdo do garantismo refere-se a0 mesmo como uma "Teoria do
Direito" como sendo aquele que normatiza o antagonismo entre o dever ser (direitos e
garantias fundamentais e seus respectivos principios informativos) e o ser (lei formal)
do direito, e por fim a terceira concep¢do do constitucionalismo garantista positivista
consiste na ideia de se tratar de uma "Teoria Politica" que visa impor ao Estado uma
justificativa ético politica, ndo aceitando unicamente uma justificativa juridica, assim
estas trés concepgdes do constitucionalismo garantista de Ferrajoli, tende potencializar a
constru¢ao de normas através de um processo de obediéncia as garantias constitucionais,
haja vista que, necessario se faz observar os ditames de uma democracia constitucional
garantista, isto porque uma teoria alicer¢ada numa democracia explicativa “no puede
hoy ignorar los limites y los vinculos constitucionales al principio de mayoria que
existen ya en casi todos los ordenamiento democraticos" (FERRAJOLI, 2006, p. 99).

Em sintese, "o constitucionalismo garantista configura-se como um  novo
paradigma juspositivista do direito e da democracia que completa - enquanto
positivamente normativo nos confrontos da propria normatividade" (TRINDADE, 2012,
p. 26).

Neste sentido, pode-se concluir que em que pese uma norma seja socialmente
eficaz, caso sua origem ou os seus efeitos infrinja os principios e direitos
constitucionais, ndo se pode considerar esta norma sinénimo de direito, justamente
porque da aplicacdo dela prolifera atos de injustica, o que a torna inutil na fung¢ao a que

se destina. Por isso, o



garantismo penal defende a necessidade da aproximacdo do direito positivo
(juspositivismo) com o direito que ¢ realmente aplicado no meio social, excluindo neste
ultimo caso os valores morais.

Para Cadermatori o garantismo:

[...] se enquadra dentro do positivismo juridico proprio do Estado moderno,
caracterizado pela forma estatal do Direito e pela forma juridica do Estado, aquela
conformada pelo principio auctoritas, non veritas facit legem e este pelo principio
da legalidade (1997, p. 115).

Logo, ¢ na busca de se erradicar as praticas antigarantistas que Ferrajoli
reconstroi as teses de Kelsen, ao que se refere a arguicdo metodoldgica do garantismo
tendente a separar o direito da moral, justamente porque ndo cabe ao Poder Publico
impor preceitos morais € langcar mao as cargas de justificacdes externas, tendo em vista
que o garantismo propde primordialmente a distingdo entre a justica e a validez.
(CARBONELL; SALAZAR, 2009, p. 23).

Nesta concepg¢do, o garantismo constitucionalista tende a reforcar e
complementar o positivismo juridico, haja vista que os direitos fundamentais além de
conduzir o direito positivista na perspectiva de se preocupar ndo apenas com o "ser" mas
também com o "dever ser" do direito, deve conduzir o Estado de Direito a atuar de
forma mais submissa a atividade legislativa, ao direito e ao controle de
constitucionalidade. (TRINDADE, 2009, p. 100).

Nas palavras de Trindade (2009), diferentemente de Ferrajoli que separa o direito
da moral, autores neoconstitucionalistas como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos

Nino, e Manuel Atienza consideram que:

“O direito” — afirma Atienza, por exemplo, — “n@o pode ser entendido
exclusivamente como um sistema de normas, mas também como uma pratica
juridica”. Por outro lado, acrescente-se, os direitos fundamentais sdo “valores”
ético-politicos, de maneira que ndo apenas o direito tem uma inevitavel conexao
com a moral, como uma teoria do direito dotada de capacidade explicativa e em
condigdes de oferecer critérios de solucao para os casos dificeis também ndo pode
deixar de incluir uma teoria da argumentagdo. Analogamente, recorda Atienza,
Ronald Dworkin considera o direito “como uma pratica interpretativa”; Robert
Alexy associa ao direito “uma pretensdo de corre¢do” e, portanto, o 6nus de uma
certa justificagdo moral; e Carlos Nino entende que as normas juridicas tém sua
justificacdo ndo em si, mas em razdes morais. Da mesma forma, José Juan
Moreso considera essencial a ciéncia juridica a argumenta¢do moral, sendo “uma
obviedade que as Constitui¢des incluem conceitos e teses morais” e que, portanto,
“incorporam a moral no direito” (TRINDADE, 2009, p. 97 - 98).



Em contraponto as concepgdes juridicas do juspositivismo moral, Ribeiro (2015)
acrescenta que para Ferrajoli o Estado deve se ocupar em garantir a tutela da seguranca,
evitando assim os danos aos bens juridicos, isto porque ndo compete ao Estado apurar
ou querer impor uma determinada um carater ou mesmo uma personalidade moralizada
em face ao autor do delito, mas antes deve analisar apenas o fato penal, isto €, a conduta
delituosa do agente, pois o Estado ndo deve intervir nas consciéncias individualizadas
dos agentes delituosos.

Percebe-se que "todo aquel que se considera positivista debe aceptar la tesis de
la separacion entre el Derecho y la moral, de acuerdo con la cual no existe una
conexion cierta o necesaria entre ellos." (TAIBI, 2010, p. 3). Por esta razao, nota-se que
para Ferrajoli imperioso ¢ a autonomia dos juizos juridicos em detrimento dos juizos
morais e politicos a fim de conservar a validagao das normas juridicas e fazer prevalecer
a separacao da externa da interna, isto €, a separacdo do direito positivo do direito
natural.

Neste sentido, Gianformaggio afirma que;

Ferrajoli guarda alla scienza giuridica dalla filosofia giuridica; ed a
questa rivendica la funzione di guida al giurista nel momento stesso in cui
richiede alla scienza del diritto di assumere un punto de vista esterno nei confronti
dei diritto positivo. La scienza del diritto torna cosi a legarsi, oltreché al diritto,
alla filosofia: in primis attraverso la costruzione del concetto di validita giuridica
(1993, p. 35).*

A proposta garantista em que pese seja critica, ¢ pragmatica e projetiva, neste
sentido, Cademartori (1997) salienta que para Ferrajoli, a garantia social diz respeito a
garantia mais importante do direito material, pois € por meio da garantia social que se
oriunda a efetividade dos direitos fundamentais e de seu sistema normativo de garantias
juridicas e politicas, pois cada individuo ¢ detentor de seus direitos e mais que tudo ¢
titular de sua dignidade voltada a sua garantia pessoal.

Segundo Guastini (2005) o garantismo ¢ incompleto, pois ndo se ocupa com 0s
direitos voltados a propriedade ou com os direitos voltados a liberdade econdmica, mas
sim se preocupa com os direitos sociais, todavia, ndo basta que uma instituicdo se
denomine garantista, ela precisa demonstrar isso a partir de praticas voltadas a defesa, a

tutela e a protecdo dos direitos individuais, de tal forma que € possivel identificar um

* Ferrajoli olha para a ciéncia juridica a partir da filosofia juridica; e para isso ele reivindica a fungdo de orientar
0 jurista no momento em que pede a ciéncia do direito um olhar externo para o direito positivo. A ciéncia do
direito volta assim a estar ligada, para além do direito, a filosofia: antes de mais nada, através da construg@o do
conceito de validade juridica. (GIANFORMAGGIO, 1993, p. 35).



garantista quando este dirige as suas atividades a aplicabilidade das normas garantistas
previstas no campo constitucional.

E imperioso ressaltar que o garantismo ndo veio para instituir principios contra
as autoridades politicas, mas sim surgiu para se tornar uma ferramenta capaz de limitar a
participacdo do Estado no corpo politico, se fazendo assim necessario a separacao do elo
entre 0 homem e o Estado em prol da liberdade, justamente para que o segundo nao
sufoque os direitos do primeiro (CASSIMIRO, 2018, p. 28).

As garantias estabelecidas pela Teoria do Garantismo Penal evidenciam um nexo
entre os direitos e garantias, uma vez que os direitos exigem as garantias, sendo estas
por sua vez supridas através do apelo do direito. Neste sentido, Ruggieri (1995)
acrescenta que o garantismo tende a estabelecer a liberdade politica como liberdade do
individuo em face do Estado e frente ao Estado.

Logo, a maior problematica estatal ndo esta centrada no "ser" mas no dever ser, o
Estado ndo deve ser apenas formalmente democratico, isto €, garantindo a soberania do
povo, mas deve se mostrar materialmente efetivo e neste ponto ha uma grande

incompatibilidade entre a efetividade e a normatividade. Para Chagas e Neto:

O novo paradigma constitucional ndo teve como Unica caracteristica a
submissdo das leis a Constitui¢do como condi¢do prévia de validade, mas também
criou uma dimensao substancial, que submeteu também a “politica a principios e
direitos estipulados nas constituicdes como razdo de ser de todo o artificio
juridico”.(2016, p. 246 ).

Em que pese a teoria do garantismo penal, tratar-se de um modelo de necessaria
introducdo nas constituigdes democraticas, esta mesma teoria na perspectiva
recepcionada no Brasil € vista e entendida de maneira distorcida, isto é, ¢ compreendida
para além do que a teoria do garantismo penal propde, o conhecido garantismo integral,
neste sentido, observa Fabretti (2020) que um garantismo que considera a teoria de

ferrajoli uma teoria voltada unicamente a protecdo exagerada do réu, ¢ dotado de um

populismo penal disfarcado de um garantismo integral.®

5> CHAGAS, Richardson Hermes Barbosa. NETO, Dilson Cavalcanti Batista. Garantismo constitucional e
democracia: o dilema da maioridade penal e da protecio integral da crianca e do adolescente. Cadernos
de Direito, Piracicaba, v. 16(31): 246, jul.-dez. 2016 * ISSN Impresso: 1676-529-X 237. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_p
rodutos/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Cad-Dir n.31 12.pdf> Acesso em 7 de maio de 2021.

¢ Ep. 161 Garantismo Penal é um s6. Humberto Fabretti, Aury e Alexandre. Podcast. Disponivel em:
<https://soundcloud.com/emais-editora/ep-161-garantismo-penal-e-um-so-humberto-fabretti-aury-e- alexandre>
Acesso em: 7 maio, 2021.
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2. JUIZ DAS GARANTIAS A LUZ DA TEORIA DO GARANTISMO PENAL

Inicialmente, antes de tratarmos especificamente sobre os reflexos do Juiz das
Garantias a luz da teoria do garantismo penal, vamos aprofundar como se desenvolve a
atuacao do "Juiz das Garantias". O Juiz das Garantias evidencia a ratificacao do sistema
acusatorio, onde ha claramente a separagdo entre as fun¢des de julgar, defender e acusar,
pois visa preservar a legalidade e a garantia dos direitos fundamentais, tornando-se uma
importante ferramenta judiciaria na busca de maior imparcialidade do julgador, o que
resulta num ganho imensuravel, na qual seja a condugdo de um processo valido.

O Juiz das Garantias ¢ a salvaguarda da imparcialidade do juiz que permitira que
o processo seja conduzido de forma justa e livre de possiveis juizos valorativos
intrinsecos a pessoa do julgador. Ou seja, incube ao Juiz das Garantias a condugao das
atividades jurisdicionais relacionadas a preservacao das inviolabilidades constitucionais,
voltada ao direito de liberdade frente aos arbitrios estatais na fase de investigacdo
processual penal.

A respeito da condugdo das atividades jurisdicionais, que no Juiz das Garantias

havera:
[...] um juiz especifico e responsavel, exclusivamente, por autorizar medidas
como prisdes cautelares, interceptacdo telefonica e busca e apreensdo. Apds o
recebimento da denuncia ou queixa, o Juiz das Garantias ndo atuara mais no caso,

que passara ao proximo juiz, dessa vez, totalmente imparcial: o juiz de instrucao e
julgamento. (RIBEIRO; SANTANA, 2020, p. 196).

Observa Militdo (2020) que este modelo de Juiz das Garantias implementado no
Brasil ¢ semelhante ao modelo implementado em Portugal, onde o juiz de garantias
recebe ou rejeita a denuncia antes de passar para o juiz julgador analisar o processo
como um todo, porém a diferenga esta que enquanto no Brasil apds recebida a dentincia
pelo juiz de garantias os autos do processo sdo remetido para um juiz julgador, em
portugal os autos do processo para fins de julgamento sdo remetidos a uma turma de trés
magistrados que passardo a julgar o caso. Assim, verifica-se que o Juiz das Garantias
preserva o sistema processual penal acusatorio.

Ademais, por "sistema acusatorio" entende ser aquele sistema caracterizado
"pela presenca de partes distintas, contrapondo-se acusagdo e defesa em igualdade de
condi¢gdes, ¢ ambas se sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial"

(LIMA,



2016, p. 74), pois nao ¢ “devido, justo ou équo um processo que se desenvolva perante
um juiz parcial” (BADARO, 2011, p. 344).

O implemento do Juiz das Garantias em que pese ja seja um modelo processual
presente nos paises de primeiro mundo, no Brasil este modelo demorou um pouco para
ser recepcionado, pois foi somente a partir do polémico "Pacote Anticrime” que o "Juiz
de Garantias" foi inserido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei Federal

13.964/19.

[...] Em breves linhas gerais, a figura do Juiz das Garantias se entende pela
designagdo de um magistrado dotado de competéncia para a atuag@o exclusiva em
fase pré-processual, diverso do togado responsavel pelo processo e o julgamento
do feito. Cabera a esse juiz de fase embriondria decidir acerca da pertinéncia de
medidas cautelares investigativas, como determinagdo de buscas e apreensdes ¢
interceptacdo telematica [...] objetiva-se, com isso, uma otimizacdo jurisdicional
das fungdes particulares dessa fase procedimental, bem como garantir o maior
distanciamento subjetivo do juiz instrutor do contato com elementos materiais

presentes em fase investigativa. (MOSCATELLI; ARTANO, 2020, p.
18).

Nesta perspectiva, ¢ notorio a superagdo do papel do juiz com poderes
instrutorios e investigatérios representado através do Juiz das Garantias, que
por sua vez, atuara especificamente na fase pré-processual, haja vista que este se limita
as praxes de investigagdo, papel este que visa a concretude da protecdo dos direitos e
das liberdades constitucionais, de sorte que damos cabo ao juiz-inquisidor e
recepcionamos a figura do juiz acusatorio revestido de imparcialidade.

Observa-se que apesar da Constituicdo Federal de 1988 nao deixar claro a sua
preferéncia pelo sistema acusatorio, ainda assim € possivel observar a preferéncia de
maneira implicita ao estabelecer que compete privativamente ao Ministério Publico
promover a agdo penal publica (art. 129, inciso I, CF/88), previsdo esta que evidencia a
compatibilidade do Juiz das Garantias ndo s6 no tocante a real efetividade do principio
acusatorio, mas também em razdo da necessidade de preservar a imparcialidade que ¢ a
peca mais valiosa da persecugdo penal, pois por "sistema acusatorio” entende ser aquele
sistema caracterizado.

Em relagdo a imparcialidade do juiz, Junior entende que:

[...] no confronto entre a pretensdo de se efetivar o direito penal material e a
pretensdo de liberdade do acusado, o juiz deve manter-se equidistante, para
permitir a produgdo da prova acusatoria sem que se ofendam os direitos
fundamentais do réu ¢é sem que sua atividade comprometa a exigéncia
fundamental de imparcialidade ao julgar e resolver a lide (2011, p. 99).



Neste sentido, uma vez tendo o juiz de instrugdo e julgamento possivel
envolvimentos com as provas colhidas no decorrer da fase inicial investigatoria, ¢ muito
provavel que o juiz venha a criar no seu intimo simpatia ou antipatia pela pessoa do
acusado, de tal forma que ¢ um grande dilema para o juiz se colocar acima das parte e
de seus valores pessoais, sem partir de um pré-conceito ja pré-concebido desde o
momento em que 0 mesmo entra em contato com os meios probatorios (JUNIOR, 2011,
p. 101). Logo, a necessidade do implemento do juiz de investigacdo, se justifica
simplesmente pela impossibilidade do juiz do processo deixar “se contaminar ou se
influenciar ou ndo estar vinculado com os atos por ele mesmo praticados em fase
persecutoria anterior” (MORALIS, 2010, p.22). De forma que o Juiz das Garantias vem a
ser o "divisor de dguas" no sistema processual brasileiro, visando primordialmente a
concretizacao dos preceitos previstos na Constituicdo Federal de 1988 e a

concretizacdo do sistema acusatorio e imparcial”. (SANTOS, 2017, p. 26)

O Juiz das Garantias significou um importante avango no ordenamento juridico
brasileiro, em razdo do afastamento do juiz do processo em relagdo as diligéncias
investigatorias, circunstancia esta que ratifica a teoria do garantismo penal, que
resguarda a incorruptibilidade e a integralidade do maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo, pois o juiz das garantias ndo limita apenas a competéncia dos
magistrados, segundo o objeto do juizo cognitivo outorgado pela legislacdo, mas
"assegura a inviolabilidade do principio do juiz natural, a fim de que haja
previsibilidade da pessoa na qual estd incumbida a julgar” (TAVORA, 2020, p. 228).

Baratta (2002) ao falar sobre a efetividade dos direitos fundamentais na seara do
sistema penal, respalda que atualmente o sistema penal tem deixado de ser o maior
garantidor e se transformado em maior violador de direitos e garantias a medida
que o sistema punitivismo tem aderido um olhar seletivo ao que diz respeito a
efetividade das garantias em beneficio a parte vulnerdvel no processo representado
através da figura do réu.

Sob a otica das ramificagdes do garantismo penal, Vasconcelos (2020) pondera
que a doutrina criou algumas distor¢des do garantismo penal de Ferrajoli a partir da
criagdo do chamado garantismo penal hiperbolico monocular que consiste na ideia de
resguardar as garantias somente de um dos lados no processo, que neste caso seria a
pessoa do réu e o garantismo penal hiperbodlico binocular que consiste na igualdade
entre os sujeitos da relagdo processual, seja na pessoa do réu, seja na pessoa do
ofendido. Neste seguimento os adeptos ao garantismo penal hiperbdlico monocular

criticam e sdo



contra o implemento do Juiz das Garantia no ordenamento juridico processual penal,
pois consideram que a figura do Juiz das Garantias visa beneficiar unicamente o
acusado.

A teoria do garantismo hiperbdlico monocular considera que o juiz de garantias
visa fazer com que o Estado desenvolva um excesso de protecdo normativa em
beneficio do réu. Para Vasconcelos (2020) o Juiz das Garantias fomenta a impunidade
latente no corpo social dando origem ao garantismo exacerbado que trata-se de uma
ideia desenvolvida e defendida pelos criticos da Teoria Ferrajoliana que consideram o
garantismo exacerbado uma obstru¢do a persecucdo penal, pois visa propulsar um
garantismo integral interessado em garantir exageradamente os direitos do acusado em
detrimento dos direitos do ofendido, isto €, ha uma seletividade na valorizacao da vida,
onde a que mais importa ¢ a do acusado. Pois, os criticos da 7eoria Ferrajoliana
entendem que em virtude do juiz de garantias’ se ocupar com diversos procedimentos
anteriores ao julgamento, seja no proferimento das decisdes de buscas e apreensdes, de
interceptacdes, de quebras, durante a investigagdo, o Juiz das Garantias implicaria
unicamente a criagdo de mais uma instancia e morosidade processual". (SILVA, 2012,
p.84).

Assim, € possivel perceber que muito embora o juiz de garantias seja objeto de
criticas e principiante no territdrio brasileiro, este instituto encontra abrigo na Teoria
Garantista de Luigi Ferrajoli, haja vista que ambos visam tutelar as garantias penais e
processuais que servem como fundamento da legitimidade da jurisdi¢do, neste sentido,

nas palavras de Ferrajoli, o juiz de garantias:

Parece uma excelente proposta. Grosso modo, corresponderia, na Italia,
a0 N0sso juiz para as investigagdes preliminares. Seria a figura de um juiz que se
pronunciasse sobre todos os vicios do processo, a comegar por aqueles em relagio
ao que foi dito em resposta a primeira questdo (HAIDAR, 2020, p.3).

Ademais, o Juiz de Garantias na perspectiva da Teoria Garantista de Ferrajoli
visa resguardar a garantia do devido processo, bem como veda as arbitrariedades

materializadas através da caréncia da imparcialidade do juiz no exercicio da jurisdi¢ao

7O juiz das garantias ¢ o controlador da legalidade da investigagdo realizada pelo MP e/ou Policia, na medida
em que existem diversas medidas restritivas de direitos fundamentais que exigem uma decisdo judicial
fundamentada (reserva de jurisdi¢@o). Também ¢ fundamental como garantidor da eficacia de direitos
fundamentais exerciveis nesta fase, como direito de acesso (contraditorio, no seu primeiro momento), defesa
(técnica e pessoal), direito a que a defesa produza provas e requeira diligéncias do seu interesse, enfim,
guardido da legalidade e da eficacia das garantias constitucionais que sdo exigiveis ja na fase pré-processual
(JUNIOR, 2020, p. 195).



haja vista que nao ¢ “devido, justo e équo que \ um processo que se desenvolva perante
um juiz parcial” (BADARO, 2011, p. 344).
Nesse sentido, em relag@o ao juiz de garantias, preleciona Ferrajoli (2002, p. 489-

490):

[...] Do mesmo modo que ao acusador sdo vedadas as fungdes judicantes, ao juiz
devem ser em suma vedadas as fungdes postulantes, sendo inadmissivel a
confusdo de papéis entre os dois sujeitos que caracteriza ao contrario o processo
misto, em que o Ministério Publico forma as provas e decide acerca da liberdade
pessoal do imputado e o juiz, por sua vez, tem poderes de iniciativa em matéria
probatoria e desenvolve de fato a investigacdo com o auxilio da acusagdo [...] E
nessas atividades que se exprimem os diversos estilos processuais: desde o estilo
acusatorio, em que ¢ maximo o distanciamento do juiz, simples espectador do
interrogatorio desenvolvido pela acusagao e pela defesa ao estilo misto, em que as
partes sdo espectadoras e o interrogatorio ¢ conduzido pelo juiz, até o estilo
inquisitorio, no qual o juiz se identifica com a acusagdo e por isso interroga,
indaga, recolhe, forma e valora as provas [..] Igualmente os testemunhos,
extorquidos pelo juiz e dotados de valor probatorio legal na inquisi¢do, sdo
entregues no processo acusatorio exclusivamente a interrogagdo pelas partes,
submetidos ao seu exame cruzado, vinculados a espontaneidade e ao desinteresse
das testemunhas, delimitados no objeto e na forma pelas proibi¢des de perguntas
impertinentes, sugestivas, indeterminadas ou destinadas a obter apreciagdes ou
juizos de valor [...] a ditadura por parte deles nas atas de interrogatério; o poder
ilimitado do juiz de admitir ou ndo admitir provas e, por fim, aquele substituto
moderno da tortura, que ¢ a adverténcia das testemunhas por meio da
incriminagdo e condenagdo por falso testemunho ou por silenciarem, salvo
retratagdes”

Assim, para Ferrajoli (2021) o Juiz das Garantias na perspectiva da Teoria
Garantista consolida as garantias do juizo correto, ético e politico, haja vista que o
modelo de Ferrajoli permite concluir que o direito existe para tutelar os direitos
fundamentais®, sendo fung¢do do juiz de garantias o garantidor dos direitos do acusado
no processo penal"(JUNIOR, 2020, p. 195).

Neste sentido, "o juiz do processo acusatorio e do garantismo penal ¢ chamado
de juiz de garantias pelo fato de que o mesmo busca as garantias processuais como base
de desenvolvimento do processo em si, diante da necessidade da aplicagdo das

garantias". (MARTINS, 2010, p. 67).

¥ Os Direitos Fundamentais sdo conhecidos como universalmente imputados a todos os seres humanos ¢ a todas
as classes de sujeitos que desses direitos sdo titulares. Conforme Ferrajoli (2011), sdo tutelados e entendidos de
amplo modo enquanto universais, bem como fundamentais, aqueles direitos que se relacionam: a liberdade
pessoal, a liberdade de pensamento, aos direitos politicos e sociais, dentre outros que podem ser considerados
analogos a esses. Exceto, em uma sociedade escravagista ou mercantilista, onde os referidos direitos ndo seriam
universais e, tampouco, fundamentais. (LEVEZ; FOGUESATTO, 2018, p. 4)



O Juiz de Garantias tem por escopo tutelar e concretizar o modelo acusatdrio no
sistema penal brasileiro, apesar de Gordilho et al. (2019) considerar o Juiz de Garantias
inconstitucional por invadir a competéncia concorrente dos Estados e da Unido previsto
constitucionalmente, ¢ manifesto que o referido diploma contribui positivamente na
conducdo de um processo livre de vicios de ilegalidade, pois o seu implemento alicerga
a imparcialidade através da incomunicabilidade do julgador com os elementos
investigatorio que se desenvolve com o decorrer do processo investigatorio.

Pois, na pratica, muitas sdo as violabilidades sofridas pelos investigados, haja
vista que mesmo tendo a Constituicdo Federal de 1988 o papel de zelar pelo Estado
Democratico de Direito, através da consolidacao dos direitos e garantias constitucionais,
tracando caminhos capazes de zelar pela seguranca e liberdade de todos,
indistintamente, através de uma persecu¢do fundada num sistema ético e obediente, para
Garcia (2019) as constantes violabilidades presenciadas no cumprimento do sistema
penal acusatdrio, praticados na seara da investigacdo criminal, trata-se de uma cultura
puramente massacrante e repreensiva capaz desconsiderar a condicdo humana de uma
determinada pessoa passando a tratd-la como um mero objeto descartavel.

Logo, ser garantista nada mais € que preservar as inviolabilidades dos preceitos
constitucionais a fim de se tornar escravo dos principios fundamentais desde o principio
da legalidade, do contraditério, da ampla defesa, lesividade, da presuncdo de inocéncia.

Nesta logica, Yarochewsky e Coelho (2012) considera que compete ao Juiz das
Garantias assegurar o que estd na Constituicdo, mas, ndo sé isto, compete a0 mesmo
obedecer aos principios fundamentais da legalidade estrita, da presuncao de inocéncia,
do contraditorio, do devido processo legal e, principalmente, da dignidade da pessoa
humana, voltado ao Estado democratico de Direito. Assim, Freitas e Pagnussat destaca

que:

A Constitui¢do do Estado democratico de Direito ndo adveio de um fato
unitario, mas de uma conjuncdo de fatos historicos e juridicos que contribuirdo
para se achegar aquilo que se conhece hoje, quais sejam, a passagem do Estado
Natural para o Estado de Direito e a do Estado de Direito para o Democratico de
Direito (2020, p. 4).



Conforme Neto (2013) ser garantista ndo ¢ sindnimo de ser bonzinho, mas
significa resguardar os direitos fundamentais assegurados a todos brasileiros e
estrangeiros no campo a constitucional, assim, uma vez que a Teoria de Ferrajoli
recepciona de forma positiva a atuagdo do juiz de garantia, haja vista que ambos visam
assegurar as garantias processuais previsto na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
deduzir que o juiz de garantias trata-se de um fortalecimento do Estado democratico de
Direito que visa a salvaguarda dos direitos e garantias processuais do acusado.

Neste contexto, ¢ possivel constatar que o principal papel do Juiz das Garantias ¢
assegurar a autonomia, independéncia e a imparcialidade na atuagcdo do juiz de
garantias, sendo a imparcialidade pressuposto de validade do processo. Para Novo
(2020) o Juiz das Garantias ¢ o progresso constitucional do Estado Democratico de
Direito, pois visa a prote¢do das garantias e direitos fundamentais, dos investigados,

previstos constitucionalmente.

CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, a partir da andlise da teoria do garantismo penal, foi
possivel observar que esta teoria visa garantir, tornar eficiente e respeitar as garantias
penais e processuais indispensaveis a condugao de um processo penal justo e imparcial.

Nesta perspectiva, o Juiz das Garantias a luz da teoria do garantismo penal,
trata-se de um importante avango no ordenamento juridico penal brasileiro, haja vista
que vai ao encontro com os preceitos garantistas defendidos através do garantismo penal
proposto por Luigi Ferrajoli, & medida que o Juiz das Garantias visa controlar a
legalidade no processo investigatorio garantindo maior efetivagdo da imparcialidade,
diante do fato de que os procedimentos investigatorios sao realizados por um terceiro,
ensejando a impossibilidade do juiz julgador se contaminar com elementos de cunho
investigatorio, capaz de ensejar proferimentos judiciais injustos. Ademais, verificou-se
que o Juiz das Garantias visa a fortalecer a efetividade do sistema acusatério que tem
por finalidade separar a funcdo do juiz e do acusador e garantir a paridade entre o
defensor e acusador, objetivando o fiel cumprimento da estrutura do sistema acusatorio
brasileiro.

E notério que o Juiz das Garantias tem por finalidade garantir uma persecugio
penal livre de qualquer tipo de vicios e ilegalidades, circunstincia esta que evidencia
que o Juiz das Garantias possui compatibilidade com os preceitos da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 que tutela a imparcialidade, do juiz julgador, em prol da

validade do processo.



Nesta logica, ao longo da pesquisa, foi possivel concluir que o Juiz das Garantias



visa a concretizacdo de um processo justo, democratico e integro, ao passo que ratifica a
qualidade de Estado Democratico de Direito, transmitindo maior confiabilidade nas

decisdes judicidrias, através de uma atuacdo mais garantista.
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