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INTRODUGAO

Supremo Tribunal Federal, ao longo de onze sessoes realizadas nos meses de junho e

agosto de 2023, julgou quatro Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, ajuizadas em face

de dispositivos da Lei 13.964/2019 que modificavam o Cddigo de Processo Penal, no
que se convencionou denominar como “Pacote Anticrime”.

As acdes foram propostas pela Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Asso-
ciagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE); pelo PODEMOS e pelo CIDADANIA; pelo Diretério
Nacional do Partido Social Liberal (PSL) e pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP).

Em sintese, as acdes diretas impugnavam (i) os artigos 3°-A a 3°-F do Codigo de Pro-
cesso Penal (CPP), no que se convencionou chamar de “juiz das garantias”; (ii) o artigo 28,
caput, do CPP (alteragdo da sistematica de arquivamento do inquérito policial; (iii) artigo
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28-A, incisos lll e IV, e §§ 5°, 7° e 8° do CPP (acordo de néo persecugdo penal); (iv) 157,
§ 5°, do CPP (impedimento automatico do juiz ao conhecer de prova ilicita; (v) 310, § 4°,
do CPP (audiéncia de custddia no prazo de 24 horas, sob pena de soltura do preso); e (vi)
artigo 20 da Lein. 13.964/2019 (vacatio legis de 30 dias).

Embora boa parte dos processualistas penais advogassem que as mudancas gerariam
apenas benesses para a Justica Criminal, aperfeicoando o sistema patrio a luz de experiéncias
do Direito Comparado, havia, de outro lado, quem destacasse o agopdamento € o irrealismo
das normas impugnadas, que teriam desconsiderado o cendrio nacional, com imensa maioria
de comarcas pequenas localizadas em areas isoladas, além de manifesta caréncia de juizes,
razao pela qual poderiam ensejar um cenario caético, reprodutor de nulidades e de impunidade.
Nao a toa, chegou-se a considerar que a reforma seria um “presente de grego”, em alusao ao
famoso cavalo de troia®.

0julgamento pelo STF, ao fim, alcancou a unanimidade na grande maioria dos dispositivos
impugnados e nao contou sequer com mais de dois votos divergentes em poucas normas pontuais,
arevelar que, ao contrario do que fazia crer o discurso dominante nos meios especializados, as
previsdes legais efetivamente continham teratologias, erros legisticos e absolutas irrazoabilidades.

Exemplo claro de disfuncao insculpida na lei consistiu no prazo de vacatio legis de meros 30
dias, ainda que fosse patente a necessidade de implementacéo de radicais mudancgas na Justica
Criminal. O descompromisso deste prazo com a realidade e com as funestas consequéncias que
poderiam advir (paralisacao de todas as acdes penais em andamento no pais) era claro e mani-
festo. Nao a toa, o Supremo Tribunal Federal decidiu suspender a vigéncia da lei, liminarmente,
em janeiro de 2020, inicialmente por ordem do entdo Presidente da Corte, Ministro Dias Toffoli,
e, em seguida, do Ministro Luiz Fux, na qualidade de relator das agoes.

Realizado o julgamento trés anos depois, a Suprema Corte, por unanimidade, fixou prazo
extra de 2 anos (12 meses, renovaveis por mais 12 meses), a contar da publicagao da ata do
julgamento, para que se promovessem as adequacoes legislativas e administrativas, inclusive
nas diferentes leis de organizacao judiciaria de competéncia dos Estados-Membros, necessarias
a efetiva implantacao e ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo o pais, tudo
conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justica, e sob sua supervisao.

Também por unanimidade, declarou-se, ainda, a inconstitucionalidade parcial, por arrasta-
mento, do referido art. 20 da Lei 13.964/2019, que previa prazo de 30 dias para a instalagdo
dos juizes das garantias, fixando-se regra de transicdo para impedir sua repercussao retroativa
ou imediata nas acdes penais em andamento, in verbis: “[...] quanto as a¢des penais ja instau-
radas no momento da efetiva implementagao do juiz das garantias pelos tribunais, a eficacia
da lei ndo acarretara qualquer modificagao do juizo competente”.

No presente artigo, sustentamos que o pragmatismo foi um dos fios condutores, tanto
do voto do relator, Ministro Luiz Fux, como do préprio Plenario do Supremo Tribunal Federal.
A sabia adverténcia de Eduardo Cambi, alertando que os processualistas devem “[...] deixar
de lado a pureza e cientificidade de sua disciplina para se ocupar, também, dos problemas da
administracdo da justica”, nunca fez tanto sentido®.

5  Neste sentido: GABRIEL, Anderson de Paiva; LIMA, Larissa Pinho de Alencar. Um presente de grego no Natal de 2019:
AlLei Anticrime (13.964/19) como um cavalo de Troia na Justica Criminal brasileira. In: JOTA (site), Brasilia, 27 dez. 2019.
Disponivel em: https://www.jota.info/ opiniao-e-analise/colunas/juiz-hermes/presente-de-grego-garantias-27122019.
Acesso em: 17 set. 2023.

6  CAMBI, Eduardo. Jurisdigao no Processo Civil: Compreensao critica. Curitiba: Jurua, 2003, p. 119.
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1. PRAGMATISMO COMO PARADIGMA JURISDICIONAL’

Antes de nos debrugcarmos sobre o julgamento, mostra-se forcosa uma breve anélise intro-
dutéria sobre o pragmatismo como paradigma jurisdicional.

0 Pragmatismo filoséfico teve origem nos Estados Unidos?, no fim do século XIX, ao longo
das reunides do autodenominado “Metaphysical Club” (Clube Metafisico)®, composto por um
grupo de alunos e professores da Universidade de Harvard (Cambridge, EUA), dentre os quais
merecem destaque: Charles Sanders Peirce® (quimico e matemético que alcangou renome
como filésofo), William James?!! (médico), John Dewey'? (psicologo e também fildésofo), Francis
Ellingwood Abbot (tedlogo), John Fiske Green (historiador), Chauncey Wright (matematico), Joseph
Warner (jurista), Nicholas St. John Green (jurista) e Oliver Wendell Holmes®® (juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América entre 1902 e 1932)%.

Para um pragmatista, a relevancia e o significado de uma teoria s6 podem ser compreendidos
e adequadamente percebidos a luz das alteragdes e consequéncias produzidas fenomenologica-
mente no mundo dos fatos. Essa orientacao intelectual compreende que a producao académica
nao deve se desvincular da realidade fatica, sob pena de se tornar estéril ou meramente utépica
e, portanto, indtil*s.

Corroborando essa compreensao critica no ambito juridico, Richard Posner salienta que:

Hoje em dia, muitos professores de direito, especialmente os mais prestigiados
das mais renomadas universidades, pensam em si mesmos primeiramente como
membros de uma comunidade académica interessada em dialogar com outros
membros dessa comunidade, e ndo com os juizes®®.

Na mesma linha, anotou em outra obra:

Um niimero cada vez maior de juizes acredita que os académicos de direito ndo
estdo sintonizados no mesmo comprimento de onda que eles; que os académicos
ndo estdo interagindo com a magistratura e com os demais profissionais praticos do
direito, mas sim correndo atras do préprio rabo e do rabo dos outros professores'”.

7  Cf. GABRIEL, Anderson de Paiva. O Pragmatismo como paradigma do Direito Processual Penal contemporaneo:
Tecnologia, consenso e whistleblowing. Londrina: Thoth, 2022.

8  Cf.BILHIM, Renata da Silveira. Pragmatismo e justificacao da decisao judicial: Argumentacao consequencialista como
fundamento de validade da justa decisao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 16.

9 Cf. MENAND, Louis. The Metaphysical Club: A Story of Ideas in America. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2001, p.
226274,

10  Cf. LANCASTER, RobertS.. A Note on Peirce, Pragmatism, and Jurisprudence. In: Journal of Public Law, v. 7,n. 1, Spring
1958, p. 13-19.

11  Cf. DESAUTELS-STEIN, Justin. At War with the Eclectics: Mapping Pragmatism in Contemporary Legal Analysis. In: Michigan
State Law Review 565, 2007. Disponivel em: http://scholar.law.colorado.edu/articles/323/. Acesso em: 17 set. 2023.

12 Cf. FRANK, Jerome. Modern and Ancient Legal Pragmatism - John Dewey & Co. vs. Aristotle: I. In: Notre Dame Lawyer,
v. 25, n. 2, Winter 1950, p. 207-257.

13 Cf. GREY, Thomas C.. Holmes and Legal Pragmatism. In: Stanford Law Review, v. 41, n. 4, Apr. 1989, p. 787-870.

14 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva. O Pragmatismo como paradigma jurisdicional contemporaneo. In: FUX, Luiz; FUX, Rodrigo;
PEPE, Rafael Gaia (org.). Temas de analise econdmica do Direito Processual. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 99-136.

15 Idem, ibidem, p. 99-136.
16 POSNER, Richard A.. How judges think. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 204-229.
17 Idem. A problematica da teoria moral e juridica. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.
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Consubstancia-se, assim, a imperiosa necessidade de uma virada empirica da agenda
filoséfica tradicional estabelecida originalmente por Platdo8. Defende-se a solugdo de problemas
e a aproximacao entre ideias e instituicdes, rejeitando-se as puras abstragdes e os dogmas*®.

Nao se trata, contudo, de um pensamento revolucionario ou totalmente novo. Segundo
Schiller, pensador pragmatico britanico, o filésofo grego Protagoras (século V a.C.) teria
sido um dos primeiros pragmatistas. Nao a toa, o famoso livro de William James sobre
o Pragmatismo apresenta o seguinte sugestivo subtitulo: “Um novo nome para algumas
antigas maneiras de pensar”?.

Em suas diversas vertentes, o pensamento pragmatico, indubitavelmente, apresenta um
ntcleo comum, fundamentado em trés alicerces?!: 1 - o antifundacionalismo ou, em nossa con-
cepgao, antidogmatismo; 2 - o contextualismo; e 3 - o consequencialismo?2. Como sintetizava
um dos pais do pragmatismo, William James, o pensamento pragmatico “[...] ndo tem dogmas,
nao tem doutrinas, s6 tem um método”?.

0 Antifundacionalismo?* (que, grosso modo, pode ser sintetizado como antidogmatismo?®)
consiste na constante rejeicao de teses abstratas, entidades transcendentais e verdades aprio-
risticas, refutando-se a ideia de certezas imutédveis, mediante a valorizagdo do dinamismo do
pensamento e da ininterrupta transformacao dos conceitos?.

Com efeito, nenhuma questao deve ser sepultada: como verdadeiro método cientifico, aspira-se
ao ciclico reexame dos problemas, a luz de criticas recorrentes. No ponto, aproxima-se do empirismo,
em oposicao ao racionalismo, ensejando que todo e qualquer raciocinio seja ininterruptamente
alimentado por evidéncias, que podem corroboré-lo ou esmorecé-lo e levar a sua superagao®.

Assim, a investigacao deve ser permanente e ndo ha uma verdade final a ser alcancada,
devendo prosseguir por meio do confronto entre as respostas alcangadas, sempre parciais e
temporarias, conjugadas com a realidade momentanea e a experiéncia de cada participante do
processo investigatdrio, em permanente postura de rejeicdo de abstragoes?®,

Por contextualismo, entende-se que qualquerinvestigacao ou processo, quica uma conclusao
ou decisao, deve se dar devidamente embebida na cultura em que se realiza, refletindo, em certo
aspecto, 0 ambiente social, econdmico, politico e cultural de que emerge?.

18 Cf. BANNWART JUNIOR, Clodomiro José; FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Filosofia do Direito. 3. ed. Londrina: Thoth,
2019, p. 58-60.

19  Cf. POSNER, Richard A.. How judges think. Cambridge: Harvard University Press, 2010, p. 230-232.

20 Cf. WAAL, Cornelis de. Sobre Pragmatismo. Sao Paulo: Loyola, 2007, p. 17-18.

21 Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: Teoria social e politica. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005, p. 14-15.
22  Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.

23 JAMES, William. What Pragmatism Means. In: _____. Pragmatism and Other Writings. London: Penguin Books, 2000, p. 28.
24 Cf. POGREBINSCHI, Thamy, op. cit., p. 26-37.

25 0 Dicionario Michaelis apresenta, entre as diversas acepcdes, dogma, como sendo: “Qualquer doutrina (religiosa, politica,
filosdfica etc.) sustentada por principios indiscutiveis e que devem, portanto, ser aceitos por todos como expressao da
verdade”, bem como: “Qualquer opinido ou proposicao apresentada sem argumentos racionais e difundida por métodos
sem fundamentos l6gicos”, e, ainda, “Na Grécia antiga, decisao politica inquestionavel, provinda de um soberano ou de
uma assembleia” (Diciondrio On-Line Michaelis). Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/
busca/portugues-brasileiro/dogma/. Acesso em: 12 fev. 2022.

26 Cf.MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: Aintervengéo do Estado na economia a luz
da razdo publica e do Pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.

27 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.
28 Cf. POGREBINSCHI, Thamy, op. cit., p. 26-37.
29 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.
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Ainda que, no cendrio atual, a globalizagao e a tecnologia tenham proporcionado relativa
uniformizacao cultural, especialmente no mundo ocidental, verifica-se que mesmo essas
tendéncias e as novas dindmicas, incluindo as disruptivas, ndo poderiam ser compreendidas
dissociadas do tempo, espaco e sociedade contemporaneos.

As ideias dominantes em determinado momento influenciam sobremaneira a realida-
de social e mesmo o desenvolvimento e a tomada de decisdes sobre seus rumos. Assim,
torna-se imperioso visualizarmos qualquer questdo sob a dtica do Estado e do contexto
histérico e social em que se encontra inserido®°.

Em sintese, como apontou Dewey,

[...] o contexto estd tdo arraigado as nossas vidas, especialmente as nossas
praticas comunicativas, que o tomamos como dado, ignorando-o de certa
forma. Disto deriva o fato de que o contexto é essencial para o pensamento
como um todo, e ndo apenas para a ldgica ou a filosofia®:.

0 Ultimo e talvez mais caracteristico pilar do pragmatismo é o Consequencialismo®,
Peirce cunhou, ainda no fim do Século XIX, a maxima pragmatica de que “[...] as consequén-
cias ou efeitos de significado pratico, que presumivelmente podemos atribuir ao objeto de
nossas representacdes, constituem a totalidade de nossa compreensao deste objeto”*.
Em verdade, o pragmatismo almeja facilitara compreenséo de ideias e conceitos, por meio
de sua efetividade e utilidade. Assim, reitere-se que consiste em um verdadeiro método
de pensamento®*,

Debates muitas vezes obscuros podem seriluminados a luz do pragmatismo e, em especial,
com a realizagdo do “teste consequencialista”. Qual é a distingao pratica entre 0 acolhimento
de uma posicdo ou de outra? Quais sdo as consequéncias que a adocao desta ou daquela
colocacdo acarretaria? Se nenhuma alteragao sera produzida na realidade, evidencia-se
que a querela é intil, isto &, estéril. Em outro giro, sendo produzidas consequéncias, essas
devem ser dimensionadas e aferidas, dando azo a provavel resolucdo da contenda, por meio
da andlise dos beneficios e eventuais desvantagens ocasionados®.

0 Direito é produto da experiéncia, voltando-se para a resolucdo de problemas sociais
e a satisfacao das necessidades humanas, sendo, contudo, as circunstancias em que se
desenvolve a vida humana continuamente mutaveis. Nesse passo, ndo pode o Direito ser
simplesmente deduzido a partir de principios absolutos e eternos, resultantes de reflexdes
abstratas. O dinamismo contemporaneo reforga essa necessidade de se ponderar a respeito

30 Cf.TARUFFO, Michele. Cultura e processo. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,v. 63, n. 1. Milano: Giuffre,
2009, p. 63-92.

31 POGREBINSCHI, Thamy, op. cit., p. 49-37.

32 Frazao destaca que “[...] o termo consequencialismo é normalmente utilizado para designar a ética das consequéncias,
por meio da qual, em oposicao a ética deontoldgica ou de matriz kantiana, condutas sdo julgadas e decisdes sao
tomadas ndo pelo seu valor intrinseco, mas tdo somente pelas suas consequéncias” (FRAZAO, Ana. A importancia da
anélise de consequéncias para a regulacao juridica. In: JOTA (site), 12 jun. 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/a-importancia-da-analise-de-consequencias-para-a-re-
gulacao-juridica-parte-iii-12062019. Acesso em: 28 fev. 2022.

33 Cf. PEIRCE, Charles Sanders. How to Make Our Ideas Clear. In: . The Essential Peirce, v.1(1867 - 1893). Selected
Philosophical Writings. Edited by Nathan Houser and Christian Kloesel. Bloomington: Indiana University Press, 1992, p. 132.

34 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.

35 Idem, ibidem.
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dos sucessivos arranjos sociais e econdmicos, cotejando-o0s, permanentemente, com 0s
fins juridicamente concebidos®.
Richard Posner defende que:

0 pragmatismo significa olhar para os problemas concretamente, experimental-
mente, sem ilusdes, com plena consciéncia do “carater local” do conhecimento
humano, da dificuldade das tradugdes entre culturas, da inalcancabilidade da
“verdade”, da consequente importancia de manter abertos diferentes caminhos
de investigacao, do fato de esta (iltima depender da cultura e das instituicdes
sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que o pensamento e a¢ao sociais
sejam validos como instrumentos a servigo de objetivos humanos tido em alto
aprego, e ndo como fins em si mesmos®’.

A utilizagcdo de um método cientifico, que permita a observagao das consequéncias
causadas por determinado instituto juridico, e, portanto, sua eficiéncia como meio de
regulacdo social das atividades humanas, pode contribuir para aumentar a capacidade
adaptativa do Direito®.

Em sede doutrinéria, Luiz Fux e Bruno Bodart registram a convergéncia metodoldgica
entre o Direito e outras disciplinas do ramo das Ciéncias Sociais, como a Economia, atentas
a realidade empirica das relacdes na sociedade:

Avida em sociedade constitui um emaranhado de relagdes intrincadas entre individuos
e grupos, motivo pelo qual os diversos ramos da ciéncia social ndo passam de mero fatia-
mento artificial da realidade. Ha algumas décadas, o que distinguia a Economia das demais
ciéncias sociais era a sua metodologia diferenciada, mas os problemas enfrentados eram
frequentemente 0s mesmos sobre 0s quais se debrugavam estudiosos de outras matérias.
Atualmente, contudo, muitas das sofisticadas ferramentas adotadas pelos economistas
sdo também compartilhadas por cientistas politicos, psicélogos, sociélogos e demais in-
teressados na analise cientifica da interacdo humana em suas variadas nuances. Portanto,
atendéncia é de continua convergéncia entre as disciplinas, para que formem um campo
unificado da ciéncia social®.

Nesse sentido, ainda que diferentes institutos juridicos sejam passiveis de aplicacao,
em tese, a determinado fendmeno social, apenas a avaliacdo de dados empiricos sobre
as consequéncias praticas ensejadas por cada um pode permitir a selecdo daquele que se
mostre mais adequado, bem como minimizar erros e fracassos, a0 mesmo passo em que
estreita a distancia entre o Direito, que constitui o campo do dever ser, e a realidade em si°.

Imperioso reconhecer, portanto, o carater cientifico do Direito, constituindo, em ver-
dade, ciéncia social aplicada. Nesse sentido, 0 pragmatismo pode contribuir sobremaneira
para o seu desenvolvimento, sendo o método mais apropriado para dimensionar de forma

36 Idem, ibidem.

37 POSNER, Richard A.. Problemas de Filosofia do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2007, p. 620-621.

38 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.
39 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e andlise econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 25.
40 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.
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adequada a permanente evolugao que o Direito deve observar para regular as complexas
relagdes juridicas que envolvem o tecido social, maximizando a sua efetividade, enquanto
instrumento destinado a possibilitar a justica e a harmonia“*!.

Posner defende que as discussdes académicas que ndo se aproximem da realidade e dos
fatos ndo sdo relevantes para a solucéo efetiva de casos judiciais*.

0 Ministro Luis Roberto Barroso, em um de seus votos, ja aduziu que:

[...] hoje em dia, mais valor do que as valoragdes puramente abstratas ou ideoldgicas
tém aquelas que se baseiam em pesquisas empiricas - é a virada empirico-prag-
matica que eu gosto de defender para a interpretacao do Direito, desde que ndo
haja um direito fundamental em jogo sendo prejudicado [...]*.

Depreende-se que defendemos, portanto, que o acerto de uma proposi¢ao ndo pode ser
apontado em abstrato, de forma que refutamos verdades dogmaticas de cunho ideoldgico*, que
nao possam ser testadas permanentemente, e que institutos juridicos que ndo se mostrarem
exitosos em solver os problemas a que se propdem e habeis a satisfazer as necessidades vitais
humanas, devem ser modificados ou substituidos*.

De fato, ha de se gizar que o Direito jamais pode se desconectar do mundo fético, sob pena
de se tornar mera utopia®®. Nesse sentido, Dinamarco defende que “[...] os tempos exigem uma
figura de juiz que vivencie os dramas sociais sobre 0s quais € chamado a atuar no processo”,
intitulando-o de juiz-cidadao*’. George Ripert ja afirmava que “Quando o Direito ignora a reali-
dade, a realidade se vinga, ignorando o Direito”*,

0 desafio contemporaneo consiste na integragao das consequéncias na norma. Na anélise
de uma norma, devemos cotejar, a luz do contexto em que ela se aplica, as consequéncias que
provavelmente decorrerdo de sua aplicagdo, com o efeito esperado da previsdo normativa, para
concluir sobre sua validade ou ndo, no caso concreto®.

Portanto, para alcancar o fim desejado pelo juiz pragmatico, muitas vezes se faz necessario
recorrer a Andlise Econdmica do Direito e 8 Economia comportamental - com suporte da Eco-
nomia, Psicologia, Sociologia, entre outras —, para estimar, com um minimo de racionalidade,
quais os efeitos reais que resultariam da aplicacdo de uma norma ou de outra, e assim encontrar
o melhor resultado, a luz da Constituicdo e do ordenamento juridico, como um todo.

41 Idem, ibidem.
42 POSNER, Richard, op. cit., 2012.

43 STF. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE 888815 - Repercussao Geral - Mérito (Tema 822) - Relator: Min.
ROBERTO BARROSO. Redator do acérddo: Min. ALEXANDRE DE MORAES. Julgamento: 12/09/2018. Publicagao:
21/03/2019.

44 Cf. MARCAL, Antonio Cota. Pragmatismo e Direito: Qual Pragmatismo e o qué interessa no Pragmatismo?.. In: Revista
Eletrénica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, n. 3, jun. 2010, p. 68-102. Disponivel em: http://periodicos.pucminas.
br/index.php/DireitoSerro/article/view/1998/2181. Acesso em: 10 nov. 2018.

45 |dem, ibidem.
46 Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.

47 DINAMARCO, Candido Rangel. O futuro do Processo Civil brasileiro. In: . Fundamentos do Processo Civil moderno.
Séo Paulo: Malheiros, 2000, p. 753.

48 RIPERT, Georges. Le régime démocratique et le droit civil moderne. Paris: Libr. Générale de Droit et de Jurisprudence,
1936.

49  Cf. GABRIEL, Anderson Paiva, op. cit., 2021, p. 99-136.

Revista de Direito | Volume 3 110

PRAGMATISMO E JUIZ DE GARANTIAS: UMA ANALISE DA LEI 13.964/2019 E DO JULGAMENTO DAS ADIS 6.298, 6.299, 6.300 E ADI 6.305, PELO ST,

SOB PERSPECTIVA PRAGMATICA  Anderson de Paiva Gabriel | Carla Ramos Macedo do Nascimento | Alessandra Gomes Faria Baldini | Etiene Coelho Martins




Se o Codigo de Processo Civil de 2015 ja havia buscado tornar nosso processo mais prag-
matico e, portanto, mais eficiente e menos utdpico, imperioso reconhecer que o Brasil progrediu
nessa direcdo, ainda mais, com a alteragao na Lei de Introdugado as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB - DL4.657/1942), pormeio da Lein® 13.655, promulgada em 2018 e regulamentada pelo
Decreton®9.830/2019, que expressamente consagra o Pragmatismo, preconizando, de maneira
categorica, todos os seus alicerces (antifundacionalismo, contextualismo e consequencialismo)®.

De acordo com o art. 20, por exemplo, mesmo na esfera judicial, ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos, sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

A vedacao a decisdes fulcradas em valores juridicos abstratos consubstancia a clara
imposicao, pelo legislador, do antifundacionalismo, assim como a necessidade de que sejam
consideradas as consequéncias praticas exalta o consequencialismo®!,

Maria Helena Diniz, comentando a novel lei, ressalta que a interpretacao da norma deve
considerar, tanto a apreciacao de fatos e valores que a originam quanto 0s que a ela sejam su-
pervenientes®, assim como Miguel Reale aduz que o significado concreto da norma deve resultar
de uma visdo retrospectiva, a partir dos fatos e valores que constituiram o ordenamento, e de
uma visdo prospectiva, em funcdo dos fatos e valores supervenientes a interpretacdo da norma®3.

Timm e Caon narram ter realizado pesquisa empirica junto a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, por meio da utilizacdo de técnicas qualitativas e quantitativas, com base na
metodologia de andlise de contelido, conforme formulada por Laurence Bardin®*, e com apoio na
obra de Epstein e Martin®, localizando “[....] trinta e nove acérdaos em que foi utilizado o racio-
cinio econdmico pelo STF, como fundamento para as decisoes, no periodo de 1991 a 2019,

Indubitavelmente, desde entéo, o Pragmatismo se difundiu em diversos acérdaos®’, inclusive
em razdo de sua positivacao legal na LINDB.

Bruno Salama sustenta, a luz da visdo posneriana, que:

A missao do juiz pragmatico é a de decidir de maneira razoavel. Isso quer dizer que
0 juiz deve sopesar as provaveis consequéncias das diversas interpretagdes que
o texto permite, mas a elas ndo deve se fiar cegamente. O juiz deve igualmente
defender os valores democraticos, a Constituicao, a linguagem juridica como um
meio de comunicagao efetiva e a separacdo de poderes. A eficiéncia é entdo uma
consideragdo; uma, dentre diversas outras®®.

50 Idem, op. cit., passim, 2022.

51 Idem, ibidem.

52 DINIZ,Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada. 19. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 183.

53 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 27. ed. ajustada ao novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
293-294.

54  BARDIN, Laurence. Anélise de contetido. Trad. Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sdo Paulo: Edigdes 70, 2016.

55 EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D.. An Introduction to Empirical Legal Research. Oxford: Oxford University Press, 2014.

56 0 corpus de andlise foi formado a partir de buscas na pagina de pesquisa de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Inicialmente, foram localizados os julgados identificados na revisao bibliogréfica e, posteriormente, foram realizadas
pesquisas com a utilizacao de diversos termos relacionados a Andlise Econdmica do Direito, bem como com os nomes
de autores consagrados da area (tais como Coase, Posner, etc.). Cf. TIMM, Luciano Benetti; CAON, Guilherme Maines.
Anélise Econdmica do Direito e 0 Supremo Tribunal Federal. In: JOTA (site), 25 set. 2020. Disponivel em: https://www.
jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abde/analise-economica-do-direito-e-0-supremo-tribunal-fede-
ral-250920207?utm_campa%E2%80%A6. Acesso em: 28 fev. 2022.

57 Cf. GABRIEL, Anderson de Paiva, op. cit., 2000.

58 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histdria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In: Revista do
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Evidentemente, o pragmatismo, embora um paradigma adjudicatério contemporaneo,
nao deve ser tratado como uma panaceia para todos os problemas jurisdicionais, que dirad o
consequencialismo, mas o relevo destes é, justamente, rechacar certo nefelibatismo que vinha
prevalecendo, e conferir balizas mais adequadas e realisticas para o processo decisorio e para
realizacdo dos valores propalados pela Constituicao®®.

2. 0 JULGAMENTO DAS ADIS 6.298, 6.299, 6.300 E ADI 6.305 PELO STF

Na andlise do julgamento das acdes diretas, destacaremos os fundamentos alinhados ao
pensamento pragmatico registrados no acordao.

0 primeiro dos dispositivos impugnados nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade foi o artigo
3°-A, introduzido no Codigo de Processo Penal, o qual, embora inserido em nosso ordenamento,
concomitantemente a figura do Juiz de Garantias, nao guarda relagdo com este instituto. O texto
encontra-se assim redigido: “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacao probatéria do 6rgdo de acusacao.”.

Porunanimidade, nos termos do voto do Relator, Ministro Luiz Fux, conferiu-se interpretagao
conforme a Constituicdo ao artigo 3°-A. Destacou-se, em primeiro lugar, que o principio acusatério
é norma fundamental do nosso processo penal, revelando-se “Indubitavel que a estrutura de nosso
processo penal, desde a CRFB/ 1988, é acusatéria”. Gizou-se, ainda, a existéncia de diversos
precedentes assentando a vedacao a iniciativa do juiz, na fase de investigacao, e a substituicao
da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo. Nada obstante, sublinhou-se que, também nos
termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, 0 ordenamento processual penal autoriza
o magistrado a “[...] determinar, no curso da instrucao, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo
de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante” (artigo 156, II), a oitiva de uma teste-
munha (artigo 209), e complementar a sua inquiri¢do (artigo 212), ou a “[...] proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Piblico tenha opinado pela absolvigdo” (artigo 385)%°.

Parte da doutrina vinha sustentando que o advento do artigo sepultava tais possibilida-
des, ainda que amparadas em expressas previsoes legais, que ndo foram revogadas pela Lei
13.964/2019. Este conflito normativo certamente ensejaria uma avalanche de impugnacoes
€ recursos para questionar decisdes judiciais baseadas no préprio Codigo de Processo Penal,
nao fosse a percuciente decisao da Suprema Corte.

Né&o se descura, aqui, de que o processo penal é um instrumento de contencéo e de delimi-
tacdo dos poderes de que dispdem os 6rgaos incumbidos da persecucdo penal. Neste sentido,
restam inafastaveis os fundamentos apresentados pelo entdo decano da Corte, Ministro Celso
de Mello, em voto proferido no julgamento do RE 971959, segundo o qual

Instituto do Direito Brasileiro,v. 1,2012, p. 435.
59 Cf. GABRIEL, Anderson de Paiva, op. cit., passim, 2000.

60 Em recente julgamento no STJ, o Ministro Rogerio Schietti também afirmou que “[...] as posicdes contingencialmente
adotadas pelos representantes do Ministério Piblico no curso de um processo nao eliminam o conflito que esta
imanente, permanente, na persecucao penal, que é o conflito entre o interesse punitivo do Estado, representado pelo
Parquet, Estado-acusador, e o interesse de protecao a liberdade do individuo acusado, ambos sob a responsabilidade
do 6rgao incumbido da soberana funcao de julgar, por meio de quem, sopesadas as alegagdes e as provas produzidas
sob o contraditdrio judicial, o Direito se expressa concretamente. A submissdo do magistrado a manifestacao final do
Ministério Pdblico, a pretexto de supostamente concretizar o principio acusatdrio, implicaria, em verdade, subverté-lo,
transmutando o 6rgao acusador em julgador e solapando, além da independéncia funcional da magistratura, duas das
basilares caracteristicas da jurisdicao: a indeclinabilidade e a indelegabilidade” (REsp n. 2.022.413/PA, Relator: Ministro
Sebastido Reis Jinior, Relator para acérdao: Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 14/2/2023, DJe
de 7/3/2023.)
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O dever de prote¢ao das liberdades fundamentais asseguradas no texto da Cons-
tituicdo da Republica representa encargo constitucional de que este Supremo
Tribunal Federal ndo pode demitir-se, sob pena de frustragdo de conquistas
histéricas que culminaram, apds séculos de lutas e reivindicagoes do proprio
povo, na consagragdo de que o processo penal traduz instrumento garantidor
de que a reagdo do Estado a prética criminosa jamais podera constituir reagao
instintiva, arbitraria, injusta ou irracional. [...] Na realidade, a resposta do poder
publico ao fenémeno criminoso, resposta essa que ndo pode manifestar-se de
modo cego e instintivo, hd de ser uma reacao pautada por regras que viabilizem
a instauragao, perante juizes imparciais e independentes, de um processo que
assegure o exercicio, pelo réu, das liberdades fundamentais de que é titular. [...].
0 processo penal - ndo constitui demasia relembrar - figura como exigéncia
constitucional (“nulla poena sine judicio”) destinada a limitar e aimpor contengdo
avontade do Estado, cuja atuagao sofre, necessariamente, os condicionamentos
que o ordenamento juridico impde aos organismos policiais, ao Ministério Plblico
e ao Poder Judiciario®*.

Ao mesmo tempo, a consagracao da “estrutura acusatéria” demanda compreensao prag-
matica (ndo dogmatica, contextual e consequencialista), ndo cabendo considera-la como vetor
Ginico e absoluto a ser considerado, ao interpretar a Constituicao e construir a Justica Criminal
brasileira. Conforme frisou 0 Ministro do STJ, Rogerio Schietti Cruz, em percuciente voto proferido
no julgamento do REsp n. 2.022.413/PA:

E preciso, entéo, louvar os beneficios que decorrem da adogao do processo com
estrutura acusatéria - grande conquista de nosso sistema p6s-Constituicdo de
1988 - sem, todavia, cairmos no equivoco de, por ilagdes encontradigas em setores
doutrindrios, desconsiderarmos que o processo penal, concebido e mantido acima
de tudo para proteger o investigado/réu contra eventuais abusos do Estado em
sua atividade persecutdria e punitiva, também tutela outros interesses, igualmente
legitimos, como o da protecéo da vitima e, mediatamente, da sociedade em geral.|...]
E dizer, ao Estado tanto interessa punir os culpados quanto proteger os inocentes,
0 que faz por meio de uma jurisdicdo assentada em valores indissociaveis, ainda
que nao absolutos, tais quais a verdade e a justica.

[...] Prof. Orlandino Gleizer adverte que “Com a finalidade de buscar um equilibrio
sobre esses dois ganhos de racionalidade, o de que culpados possam ser punidos
e inocentes, absolvidos, o sistema precisa buscar um equilibrio e ndo uma mera
preservacao da separacao das atividades processuais”. E conclui: “No lugar de
afirmar, de forma maniqueista, a ilegitimidade de um elemento processual por
sua relagao histdrica com um processo especifico, 0 que nos cumpre € submeter
institutos e méximas processuais ao controle da razao. E esse exercicio que nos
aproximara do que buscamos: um processo que encontre o correto balango entre
a necessidade de condenar culpados e o imperativo de absolver inocentes”. [...]
E preciso, portanto, considerar que a praxe judicidria ndo tem acolhido dogmas
ou principios de modo absoluto. As idiossincrasias de nosso pais e do sistema
de justica criminal acabam por engendrar solugdes sensiveis a argumentos de

61 RE971959, Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 14/11/2018.
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cunho pratico. E ndo se ha de identificar essa postura, necessariamente, como
algo negativo, pois cada pais precisa construir um complexo normativo que,
sem desconsiderar as experiéncias estrangeiras, seja funcional e adaptado as
caracteristicas de nossa realidade.” (REsp n. 2.022.413/PA, Relator: Ministro
Sebastido Reis Jinior, Relator para acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 14/2/2023, DJe de 7/3/2023).

No caso do julgamento sob andlise, o STF, pragmaticamente, afastou-se do dogmatismo
puro e atribuiu interpretagao conforme ao art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019,
para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a
realizacdo de diligéncias suplementares, para o fim de dirimir ddvida sobre questéo relevante
para o julgamento do mérito, vencidos, no ponto, os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin.

Em seguida, a Corte passou a analisar o desenho institucional conferido ao denominado “juiz
de garantias”, regulamentado entre 0s artigos 3°-B e 3°-F. Registre-se que a vexata quaestio nao
consiste tdo somente na criacao da funcao de “juiz de garantias”, mas na abrupta imposicao, com
vacatio legis de 30 dias, ndo s6 ignorando o volume de processos € a caréncia de magistrados
do nosso pais, como presumindo a parcialidade daqueles que atuarem durante a investigacao.

Nos moldes propostos, seria necessario um Juizo especifico para fase investigativa em
cada comarca brasileira (quando 65,6% das comarcas brasileiras sao providas com apenas
uma vara® abrangendo todas as competéncias), e que o0 magistrado que zelasse pelos direitos
fundamentais do investigado ficasse impedido de funcionar no processo, pois estaria “contami-
nado” pelas decisdes que, no exercicio da jurisdicdo, houvesse proferido. Evidentemente, esta
previsao criaria um pandemonio em uma Justica Criminal, que padece com problemas graves
e diversos, entre eles a duragao desarrazoada dos processos.

Além disso, 0 acérddo do Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de manifes-
tos erros legisticos na lei impugnada, produto da sua acodada e extemporanea introdugao em
projeto que ja se encontrava na fase final de discussdo, no ambito de grupo de estudos criado
para examinar as matérias do denominado Pacote Anticrime, seguida da sua aprovagao sem o
debate exigido para uma matéria de tal envergadura, envolvendo normas com impactos juridicos
e econdmicos incalculaveis, afetando a regularidade de todas as agdes penais em andamento
no nosso pais. Com efeito, havia manifesto potencial para anular ou, no minimo, paralisar
milhares de feitos, ndo se tendo mensurado as consequéncias sistémicas sobre a jurisdicao
penal brasileira, cuja proverbial lentidao impede a adequada realizagao dos fins do processo.

Aaprovacao apressada das normas que tratam do juiz das garantias foi revelada, nos autos
das ac¢des diretas, em manifestagdo do amicus curiae Frente Parlamentar Mista de Combate a
Corrupgao, composta por 197 deputados federais e 4 senadores®;

[.]

29. 0 processo legislativo correto teria trazido uma proposicdo com todo o peso
de informagdes e conhecimentos do Poder Judiciario sobre como implementar o
juiz de garantias.

62  Cf. JUSTICA EM NUMEROS 2021. In: Conselho Nacional de Justica (site). Brasflia: CNJ, 2021, p. 214-220. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros202 1-12.pdf. Acesso em: 9
set. 2021, p. 76.

63 FRENTE PARLAMENTAR MISTA DE COMBATE A CORRUPGAO. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/internet/
deputado/frenteDetalhe.asp?id=54320. Acesso em: 27 abr. 2023.
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30. Em vez disso, tivemos um texto aprovado as pressas que, como ja dissemos,
chega quase a inviabilizar a prote¢do que o direito penal e o direito processual
penal trazem para o cidadao.

31. Registre-se que a emenda que deu origem ao juiz de garantias surgiu no dmbito do
GTPenal, ele mesmo um grupo de trabalho que j& funcionou com algum grau de informa-
lidade relativamente as normas do processo legislativo, constitucionais ou regimentais.
32. Essa emenda foi aprovada no dia 19 de setembro de 2019, mas seu texto
s6 fora divulgado aos membros do referido GT no dia 11 de setembro de 2019,
e mesmo assim por meio do aplicativo WhatsApp, conforme a transcri¢ao dos
debates orais da sessao de aprovagao demonstram [...].

33. Portanto, a criagao do juiz de garantias, no seu texto em vigor, foi feita as pressas.
Os deputados do GT Penal foram formalmente informados por WhatsApp da proposta
no dia 11 de setembro, e no dia 19 de setembro ela ja foi colocada em votagéo.
34.Na mesma reunido do dia 19 de setembro, alguns membros do GT Penal protes-
taram contra o que Ihes parecia inclusive ser uma matéria estranha ao objetivo do
GTe propuseram que a discussao fosse remetida a “Comissao Especial destinada
a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 8.045, de 2010, do Senado Federal, que
trata do Codigo de Processo Penal”, onde o assunto poderia ser tratado com mais
profundidade e visto sob uma perspectiva sistémica.

[..]

Entre os muitos casos de patente erro legistico, destacou-se o texto do artigo 3°-D, preci-
samente o dispositivo que introduzia a mais impactante das altera¢des no modelo processual
penal brasileiro (presungao absoluta de parcialidade de todos os juizes que atuaram no inquérito,
criando regra de impedimento para atuagao na fase da acao penal) e cujo teor, eivado de erros e
de inconstitucionalidades, justificou a suspensao da eficacia do denominado “juiz das garantias”.

0 texto original do artigo 3°-D previa o seguinte: “O juiz que, na fase de investigacao, pra-
ticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cadigo ficard impedido
de funcionar no processo.”.

Ora, as previsdes insculpidas nos artigos 4° e 5° do Cadigo de Processo Penal®* consistem

64 “Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigoes e
tera por fim a apuracao das infracdes penais e da sua autoria.
Parégrafo inico. A competéncia definida neste artigo néo excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei seja
cometida a mesma fungao.
Art. 5° Nos crimes de agéo publica o inquérito policial serd iniciado:
| - de oficio;
Il - mediante requisicao da autoridade judicidria ou do Ministério Pdblico, ou a requerimento do ofendido ou de quem
tiver qualidade para representa-lo.
§ 1°0 requerimento a que se refere o n° Il contera sempre que possivel:
a) a narracdo do fato, com todas as circunstancias;
b) a individualizagéo do indiciado ou seus sinais caracteristicos e as razoes de convicgdo ou de presuncao de ser ele 0
autor da infracdo, ou os motivos de impossibilidade de o fazer;
¢) a nomeacao das testemunhas, com indicacao de sua profissao e residéncia.
§ 2° Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito cabera recurso para o chefe de Policia.
§ 3°Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infragao penal em que caiba agéo piiblica po-
dera, verbalmente ou por escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informacdes,
mandard instaurar inquérito.
§ 4° 0 inquérito, nos crimes em que a acdo publica depender de representagao, ndo podera sem ela ser iniciado.
§ 5° Nos crimes de agao privada, a autoridade policial somente poderé proceder a inquérito a requerimento de quem
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em atribuicdes da policia judiciaria, especificamente do delegado de policia, € ndo em com-
peténcias do juiz. Portanto, em razdo do manifesto erro legistico, o dispositivo era inaplicavel.

Da mesma maneira, 0 artigo 3°-C estabelecia que a competéncia do juiz das garantias
cessaria com o recebimento da denincia ou queixa, fazendo alusao ao art. 399 do CPP. Ocorre
que o artigo nao trata do recebimento da dentincia, mas sim do inicio da instrucdo processual.
Doutrina e jurisprudéncia ja consagraram, ha muito, que o recebimento da dendncia ocorre no
momento insculpido no art. 396 do CPP.

Na mesma linha, o STF declarou a inconstitucionalidade do inciso XIV do art. 3°-B do CPP, da
expressao “[...] recebimento da dentincia ou queixa na forma do art. 399 deste Codigo”, contida
na segunda parte do caput do art. 3°-C do CPP, e do termo “Recebida”, contido no seu § 1°, bem
como do termo “recebimento”, contido no § 2° do art. 3°-C do CPP, atribuindo interpretagao
conforme para assentar que a competéncia do juiz das garantias cessa com o oferecimento da
denlncia, e que as questdes pendentes nesse momento serdo decididas pelo juiz da instrugao e
julgamento, o qual também devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso,
no prazo maximo de 10 (dez) dias, vencido apenas o Ministro Edson Fachin.

Quanto a presuncao absoluta de parcialidade dos magistrados que atuaram no inquérito,
unicamente em razao do exercicio da funcao jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, declarou a inconstitucionalidade da previsdo, nos termos do voto do Ministro
Luiz Fux. Em seu voto, o Relator rechacou o chamado “viés de confirmacao” e revelou a absoluta
incompatibilidade da regra de impedimento, introduzida pelo artigo 3°-D, com a Constitui¢do
brasileira, por manifesta violagcdo do principio da proporcionalidade:

0 pressuposto justificador da criagado de uma nova figura judicial, voltada a
atuar exclusivamente na fase do inquérito, assenta-se na ideia de que um juiz,
pela Unica razao de ter decidido pedidos deduzidos pelas partes, em fases an-
teriores do procedimento, desenvolveria um viés de confirmacdo das decisdes
pretéritas e, portanto, estaria contaminado em sua imparcialidade objetiva.
Por esta razao, defende-se que ele seja considerado impedido de atuar na fase
seguinte, qual seja, da instrugéo da acao penal e consequente julgamento do
meérito. [...] Estabeleceu-se, assim, a presuncao legal absoluta (juris et de jure,
e nao juris tantum) de parcialidade do juiz que, no exclusivo exercicio da funcao
jurisdicional, tenha exercido a fiscalizagao judicial do inquérito. [...] Parte-se do
pressuposto de que todos os individuos, em razdo de suas proprias limitagdes,
estdo sujeitos a um viés cognitivo de confirmacao de suas decisoes pretéritas. [...]
Consequentemente, segundo este entendimento, a lei deve considerarimpedido
de julgar um juiz que esteja comprometido com um conhecimento prévio sobre 0s
fatos da investigacao, para preservar “a aparéncia de imparcialidade”. [...] Ora, a
imparcialidade do juiz é um dos valores que fundamentam a organizagao do Poder
Judicidrio brasileiro. Embora ndo expressamente mencionada na Constituicao
de 1988, trata-se de uma garantia do jurisdicionado no Estado Democrético e
Constitucional de Direito, que deriva dos direitos fundamentais ao julgamento
pela autoridade competente (principio do juiz natural, contemplado no artigo 5°,
LIIN, ao devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV), ao contraditdrio e a ampla
defesa (artigo 5°, LV), bem como da vedacao ao julgamento por juiz ou tribunal
de excecdo (artigo 5°, inciso XXXVII).[...] A imparcialidade norteia o exercicio

tenha qualidade para intenta-la.”.
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da magistratura brasileira, integrando o Cddigo de Etica da carreira [...]. Nesta
linha, o sistema processual penal patrio protege concretamente a imparciali-
dade judicial, nas suas dimensdes objetiva e subjetiva, prevendo instrumentos
adequados para que, em caso de divida quanto a imparcialidade do juiz, sejam
opostas excecdes de impedimento e de suspeicao por qualquer das partes. [...]
Na legislacao processual penal brasileira, a posi¢ao de todo e qualquer juiz, na
fase do inquérito, é fundamentalmente uma posicdo de garante, de verdadeiro
juiz das garantias. [...] Eventual violagdo do dever de imparcialidade pode advir
de atitudes e comportamentos pessoais, subjetivos, caso em que a nulidade de
todo o procedimento poderd ser alegada pelas partes. Neste sentido, a legislagao
processual penal brasileira estabelece regras voltadas a garantir aimparcialidade
do juiztanto em sua dimensao subjetiva quanto na objetiva. [...] Aimparcialidade
subjetiva é garantida mediante a previsao de declaracéo, pelo préprio juiz, de
sua suspeigao por motivo de foro intimo, independentemente da presenca das
causas objetivas de impedimento. [...] Na dimensao objetiva, a imparcialidade
é garantida: (1) por meio da separagao entre as fungdes de investigar, acusar
e julgar; (2) por meio das regras de impedimento e de suspeicao definidas nos
artigos 252 e 254 do Cédigo de Processo Penal, as quais se aplicam ainda que,
pessoal e subjetivamente, se 0 juiz se considerasse apto a proferir uma decisao
imparcial nas hipéteses ali previstas. [...] Ademais, o ordenamento confere
instrumentos as partes, voltados a tornar normativamente efetiva a garantia
de imparcialidade, a exemplo das excegoes de suspeigao e de impedimento.

Por sua vez, com relagao as consequéncias que a validagdo da norma traria para os tribu-
nais, advertiu-se que:

A considerar-se a premissa de que 0 juiz das garantias, que atua na fase do inqué-
rito, deve ficar impedido para participar do julgamento do mérito da acado penal,
esta mesma razao levaria a conclusao de que o 6rgdo colegiado que tenha tomado
decisdes na fase do inquérito estaria contaminado pelos acorddos anteriormente
proferidos, nos processos e julgamentos perante os drgaos colegiados. [...] No
minimo, haveria presuncao de que o Relator estaria, em razdo do viés de confirma-
¢do das suas decisdes tomadas na fase do inquérito, impedido de prosseguir na
relatoria, a partir do recebimento da dentincia, e também impedido de participar
do julgamento do mérito, por ter atuado na fase do inquérito. [...] Paradoxalmente,
porém, tem-se defendido a interpretacdo de que o dispositivo nao se aplica aos
julgamentos colegiados (inquéritos e agdes penais nos tribunais), o que torna
incompreensivel, do ponto de vista da coeréncia interna da lei, a presuncéo de
parcialidade do magistrado, fundada em estudos que comprovariam o viés cognitivo
de confirmacao que inflige a todos os seres humanos.

Nesse passo, a Suprema Corte, porunanimidade, declarou a inconstitucionalidade do caput
do art. 3°-D do CPP, que previa o impedimento, e atribuiu interpretacdo conforme a primeira
parte do caputdo art. 3°-C do CPP, para esclarecer que as normas relativas ao juiz das garantias
nao se aplicam as seguintes situagdes: a) processos de competéncia originaria dos tribunais,
0s quais sao regidos pela Lei n° 8.038/1990; b) processos de competéncia do tribunal do jiri;
¢) casos de violéncia doméstica e familiar; e; d) infragdes penais de menor potencial ofensivo.
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Com relagdo ao impedimento dos magistrados, tdo somente por terem tido contato com
prova ilicita, previsto no § 5° do art. 157 do CPP, o Supremo Tribunal Federal também declarou
sua inconstitucionalidade (vencido, em parte, 0 Ministro Cristiano Zanin), nos termos do voto
do Relator, forte na doutrina de Eugenio Pacelli e Douglas Fischer:

Pressupor o comprometimento inevitavel do juiz que tiver contato com a prova
ilicita — apreciacéo e valoracao de tal circunstancia (ilicitude ou ndo da prova
trazida aos autos) — é também reduzir a muito pouco as virtudes da dialética pro-
cessual, do contraditério e da capacidade de eficacia da norma que determina e
exige que toda decisao seja fundamentada. E, sobretudo, agora, a partir da nova
redacdo do art. 315, § 2°, do CPP, aplicavel a todas as modalidades de decisdes
no processo (e na investigagao), em que se especifica, com clareza satisfatéria, o
que ndo se considera decisao fundamentada. A regra, alias, alinha-se as disposi-
¢Oes sobre a matéria no CPC. [...] Ndo se pode esquecer ainda que, ao contrario
do que sustentado em alguns posicionamentos no Brasil, as decisoes das Cortes
de Direitos Humanos (especialmente O TEDH) séo expressas no sentido de que a
imparcialidade se presume e a parcialidade deve ser provada no caso concreto.
[...] De outra parte, mas ndo menos relevante, também os julgadores de instancias
superiores poderiam se encontrar impedidos de apreciar o recurso de mérito de
eventual condenagao, sempre que a discussao acerca da ilicitude da prova tiver
precedido (via habeas corpus) a via ordinria recursal (apelagdo, por exemplo).
E assim em diante. Sem falar nas hipéteses em que o juiz recusar a ilicitude da
prova e o Tribunal afirmé-la, em recurso da acusagédo. Nesse caso, 0 juiz poderia
ndo estarimpedido, mas o Tribunal sim®,

Outro ponto a merecer atencao foi a convergéncia unanime entre os Ministros, quanto a
aceitacao datecnologia da videoconferéncia, como meio valido e adequado a Constituicao, para
a realizacdo da audiéncia de custddia. O artigo 3°-B, § 1°, vedava, em absoluto, seu emprego.
Além disso, a redacdo dada ao artigo 310, § 4°, determinava que a nao realizacdo de audién-
cia de custodia em 24 horas, sem motivacdo idonea, acarretaria a ilegalidade da priséo, a ser
obrigatoriamente relaxada pela autoridade competente.

No ponto, registre-se que 0 § 1° do artigo 3°-B foi objeto de veto presidencial, posterior-
mente derrubado pelo Congresso Nacional®. Cumpre trazer a baila a mensagem, também de
natureza pragmatica:

A propositura legislativa, ao suprimir a possibilidade da realizagdo da audiéncia
por videoconferéncia, gera inseguranca juridica ao ser incongruente com outros
dispositivos do mesmo c6digo, a exemplo do art. 185 e 222 do Codigo de Proces-
so Penal, os quais permitem a adogao do sistema de videoconferéncia em atos
processuais de procedimentos e agdes penais, além de dificultar a celeridade dos
atos processuais e do regular funcionamento da justica, em ofensa a garantia da

65 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cddigo de Processo Penal e a sua jurisprudéncia.
15. ed. Sao Paulo: Editora Juspodvim, 2023, p. 42.

66 Cf. SENADO NOTICIAS (site). Vetos derrubados do pacote anticrime sdo promulgados. 30 abr. 2021. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/04/30/vetos-derrubados-do-pacote-anticrime-sao-promul-
gados. Acesso em: 8 jun. 2023.
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razoavel duragao do processo, nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (RHC 77580/RN, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
de 10/02/2017). Ademais, o dispositivo pode acarretar em aumento de despesa,
notadamente nos casos de juiz em vara (inica, com apenas um magistrado, seja
pela necessidade de pagamento de diarias e passagens a outros magistrados para
a realizacdo de uma (nica audiéncia, seja pela necessidade premente de realiza-
¢ao de concurso para a contratagao de novos magistrados, violando as regras do
art. 113 do ADCT, bem como dos arts. 16 e 17 LRF, e ainda do art. 114 da Lei de
Diretrizes Orgamentdrias para 2019 (Lei n® 13.707, de 2018).

No voto do Relator, acompanhado, por unanimidade, pelo Plenério do Supremo Tribunal
Federal, constam os seguintes fundamentos filiados ao pensamento pragmatico:

Ora, ndo se mostra razoavel admitir a realizagao de audiéncia de instrugao criminal
por videoconferéncia, oitiva de testemunhas e até interrogatério do réu, isto é, a
prépria produgao de prova, com prolacdo de sentenca condenatdria e imposigao de
pena privativa de liberdade, e ndo se tolerar a realizacao de audiéncia de custddia
por idéntico sistema. [...] E importante lembrar que o Brasil é um pais continen-
tal. A titulo de exemplo, o Estado do Amazonas tem uma extensdo territorial de
1.559.161,682 quildmetros quadrados, equivalendo ao territério de quatro dos
maiores paises europeus somados: Franga, Espanha, Suécia e Grécia. Se fosse
considerado um pais, 0 Amazonas seria um dos vinte maiores paises do mundo.
Até mesmo 0s nossos menores Estados sdo maiores que alguns paises. [...] Assim,
ainda que se atribua eventual superioridade ao contato presencial, inegavel que o
contato virtual permite maior agilidade na realizagdo da audiéncia de custddia, ndo
sejustificando que a audiéncia deixe de ser realizada em 24 horas, para que ocorra
com a presenca fisica de todos em uma mesma sala. [...] Com efeito, dependendo
dalocalidade em que ocorreu a prisao, demanda-se o transcurso de inlimeras horas
apenas para transportar um preso até o Juizo competente, sem falar no dispéndio
temporal necessario para a propria organizagdo de operagdo desta monta, o que
pode levar a extrapolagdo do prazo legal ou a sua nao realizagdo, como ocorreu
durante a pandemia. Cumpre observar que a propria realizacdo da audiéncia também
exige todo um aparato de seguranca, com o intuito de evitar fugas e resgates. [...]
Na grande maioria das delegacias do Pais, como naquelas situadas em pequenas
comarcas, sequer ha um fluxo constante de presos, e o transporte e escolta de um
custodiado pode demandar mais que o efetivo diario da unidade, prejudicando a
atividade policial. Raciocinio analogo se aplica as unidades penitenciarias. Con-
siderando o nimero didrio de audiéncias, em cada Estado, forgoso admitir que ha
uma enorme perda de efetivo policial e penitenciario por dia, em razao das prisdes
e audiéncias. [...] Em tempos de transformacao tecnolégica, ndo se pode tratar a
apresentagao fisica como um dogma e impossibilidades faticas como meros detalhes
[...]. Primordial, portanto, reconhecer a legitimidade do uso da videoconferéncia
para arealizagdo da audiéncia de custédia, sendo inconstitucional sua peremptéria
vedacdo, ja que aquela contribui para a desburocratizacao, agilizacao e economia
daJustiga, além de evitar delongas na prestacao jurisdicional, a luz dos problemas
enfrentados pelo Poder Executivo na remogao e apresentagao dos presos em
Juizo. [...] Assim, em moldes similares aos que propus a época da ja mencionada
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Resolugdo n® 357/2020, assevero a possibilidade de se realizar as audiéncias de
custddia por videoconferéncia, ressaltando, no entanto, ser preferivel fazé-lo de
forma presencial, quando possivel, no prazo de 24 horas, em especial quando se
tratar de audiéncia de custddia decorrente de prisdo em flagrante.

Nesse passo, o STF, por unanimidade, atribuiu interpretagéo conforme ao § 1°do art. 3°-B
do CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019, para estabelecer que o preso em flagrante ou por
forca de mandado de prisdo proviséria serd encaminhado a presenca do juiz das garantias, no
prazo de 24 horas, salvo impossibilidade fatica, momento em que se realizara a audiéncia com
a presenca do Ministério Plblico e da Defensoria Piblica ou de advogado constituido, cabendo,
excepcionalmente, o emprego de videoconferéncia, mediante decisao da autoridade judiciaria
competente, desde que este meio seja apto a verificagdo da integridade do preso e a garantia
de todos os seus direitos.

Também por unanimidade, a Suprema Corte atribuiu interpretacdo conforme ao caput do
art. 310 do CPP, para assentar que 0 juiz, em caso de urgéncia e, se 0 meio se revelar idoneo,
poderé realizara audiéncia de custddia porvideoconferéncia, e conforme ao § 4°do art. 310 do
CPP, para estabelecer que a autoridade judiciaria devera avaliar se estao presentes os requisitos
para a prorrogacao excepcional do prazo ou para sua realizagao por videoconferéncia, sem
prejuizo da possibilidade de imediata decretagdo de prisdo preventiva.

Refutou-se, assim, a interpretacao de que o simples transcurso do prazo de 24 (vinte e
quatro) horas in albis, “[...] sem que tenha sido aposta motivagao idonea ou realizada audién-
cia de custddia, ensejaria automatica ilegalidade da prisdo, a ser necessariamente relaxada”.

Outro dispositivo cuja constitucionalidade foi analisada, a luz do pragmatismo, foi o art.
3°-B, § 2°, do CPP, nos termos do qual, se o investigado estivesse preso, o juiz das garantias
somente poderia prorrogar uma tnica vez a duragao do inquérito, por até 15 (quinze) dias.
Decorridos 30 dias, se ainda assim a investigacao nao se encerrasse, a prisao cautelar deveria
ser imediatamente relaxada, sem margem para consideracgdes sobre 0 caso concreto.

Mais uma vez, a previsao legal ndo guardava consonancia com a realidade, sendo manifesta
a exiguidade do prazo de 15 dias para o encerramento de uma investigacao policial, especial-
mente em casos complexos.

Nao por outra razdo, mais uma vez por unanimidade, o Supremo atribuiu interpretacao
conforme ao dispositivo, consignando que: a) o juiz pode decidir de forma fundamentada, re-
conhecendo a necessidade de novas prorrogacoes do inquérito, diante de elementos concretos
e da complexidade da investigacao; e b) a inobservancia do prazo previsto em lei ndo implica a
revogacgao automatica da prisao preventiva, devendo o Juizo competente ser instado a avaliar
0s motivos que a ensejaram, nos termos da ADI n° 6.581.

Em seus diversos incisos, o artigo 3°-B estabelecia competir ao juiz das garantias:

[.]

IV - serinformado sobre a instauragdo de qualquer investigacao criminal;

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

VII - decidir sobre o requerimento de producao antecipada de provas considera-
das urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em
audiéncia publica e oral;
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VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no
§2° deste artigo;

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

No tocante aos incisos IV, VIl e IX do art. 3°-B do CPP, a Corte assentou, de forma unanime,
que todos os atos praticados pelo Ministério Piblico como condutor de investigacdo penal se
submetam ao controle judicial (HC 89.837/DF, Rel. Min. Celso de Mello), fixando o prazo de até
90 (noventa) dias, contados da publicagao da ata do julgamento, para os representantes do
Ministério Plblico encaminharem, sob pena de nulidade, todos os PICs e outros procedimentos
de investigagao criminal, mesmo que tenham outra denominagao, ao respectivo juiz natural,
independentemente de o juiz das garantias ja ter sido implementado na respectiva jurisdigao.
A par de consideracoes principioldgicas, verifica-se a vertente pragmatica do antidogmatismo,
especialmente em relacdo ao principio acusatério puro, advogado pelo Pacote Anticrime, neste
ponto.

Jaemrelacdo aos incisos Vl e Vil (audiéncia plblica e oral antes da renovacéo de qualquer
medida cautelar), era possivel constatar, primu ictu occuli, que as imposicoes legais redunda-
riam em significativo prejuizo para a duragao razoavel dos processos, tornando-os ainda mais
morosos, além de significativamente mais custosos.

Conforme destacou o Ministro Luiz Fux:

[...] naJustica Estadual, que responde por mais de 92% da demanda, s6 nas duas
primeiras instancias, o processo criminal ja leva, em média, absurdos trés anos
e meio. O cendrio € ainda pior na Justiga Federal, com assombrosa média de 3
anos e 10 meses para um processo criminal percorrer o primeiro e segundo grau
de jurisdicéo®’.

Também de forma unanime, o STF atribuiu interpretacao conforme ao inciso VI do art. 3°-B
do CPP, para prever que o exercicio do contraditério serd preferencialmente (e ndo obrigatoria-
mente) em audiéncia publica e oral, e ao inciso VII, para estabelecer que o juiz pode deixar de
realizar a audiéncia quando houver risco para o processo, ou diferi-la em caso de necessidade,
revelando, também aqui, boa dose de pragmatismo.

Por fim, o artigo 3°-C, § 3°, estabelecia que os autos que compdem as matérias de com-
peténcia do juiz das garantias ficariam acautelados na secretaria desse Juizo, a disposicao
do Ministério Piblico e da defesa, e ndo seriam apensados aos autos do processo enviados
ao juiz da instrucao e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis,
medidas de obtencao de provas ou de antecipacao de provas, que deverao ser remetidos para
apensamento em apartado.

A previsdo, insculpida sob o nefelibata argumento de que o magistrado se contaminaria
com os elementos da investigacao, acarretaria uma série de problemas praticos, seja qual fosse
a interpretacado adotada, quanto ao momento em que se encerraria a competéncia do juiz de
garantias. Como poderia o juizanalisar a presenca da justa causa necessaria para o recebimento
da denincia, ou mesmo verificar a presenca dos requisitos previstos no artigo 312 do CPP, seja

67 Cf. JUSTICA EM NUMEROS 2022. In: Conselho Nacional de Justica (site). Brasilia: CNJ, 2022. Disponivel em: justica-
-em-numeros-2022-1.pdf (cnj.jus.br). Acesso em: 9 set. 2021..
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para revogar, manter ou decretar uma prisao cautelar, ou ainda para substitui-la por medidas
cautelares diversas, desconhecendo o que havia sido carreado aos autos até o momento? E caso
0s autos ndo seguissem automaticamente, mas fosse possivel as partes juntarem as pegas que
desejassem, que beneficio teriamos, salvo um processo mais burocratico, moroso e confuso?

Porunanimidade, o STF declarou a inconstitucionalidade, com reducéo de texto, dos §§
3°e 4°do art. 3°-C do CPP, atribuindo interpretacdo conforme para entender que 0s autos
que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias serdo remetidos ao juiz da
instrucdo e julgamento, sepultando os miltiplos problemas que adviriam da obtusa previsao.

Em outro giro, com o intuito de evitar designagdes casuisticas e rechagar o risco de
manipulacao dos juizes de garantia, o Supremo, também de forma unanime, atribuiu inter-
pretacao conforme ao art. 3°-E do CPP, para assentar que o juiz das garantias sera investido,
e nado designado, conforme as normas de organizagao judiciaria da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal.

Registre-se, em relacao ao art. 3°-F, que o STF reconheceu a constitucionalidade do
caput, atribuindo interpretacao conforme ao paragrafo lnico, para assentar que a divul-
gacao de informacdes sobre a realizacdo da prisdo e a identidade do preso, pelas autori-
dades policiais, pelo Ministério Piblico e pela magistratura, deve assegurar a efetividade
da persecucao penal, o direito a informacéao e a dignidade da pessoa submetida a prisao.

A previséo legal guarda relacdo com o que, nos Estados Unidos, convencionou-se chamar
de Perp Walk, sendo objeto de julgamento no Second Circuit, no caso “Lauro v. Charles”:

0 “perp walk” - como é popularmente conhecido - é uma pratica policial
bastante difundida na cidade de Nova York, na qual o suspeito de cometer um
crime, apds ser preso, é obrigado a “caminhar” em frente a imprensa para ser
fotografado ou filmado. [...] A caminhada do criminoso divulga os esforgos da
policia no combate ao crime e fornece a imprensa uma ilustragao dramatica
para acompanhar as histérias sobre a prisao. [..] Ndo surpreende, portanto, que
a policia e aimprensa muitas vezes cooperem para garantir que os perp walks
ocorram. Mas, embora as caminhadas beneficiem tanto a policia quanto a midia,
seu efeito sobre 0s suspeitos pode ser menos benigno. Embora a caminhada
do acusado geralmente ocorra antes de qualquer decisao judicial de que um
suspeito realmente cometeu o crime pelo qual foi preso, ou mesmo que haja
provas suficientes para justificar um julgamento, um suspeito algemado sendo
conduzido a uma delegacia é uma imagem poderosa de culpa. De fato, a perp
walk foi descrita como “uma degradacao ritual que sinaliza publicamente a
mudanca de status [do preso] de um cidaddo comum”®8,

Importante destacar que o zelo pela observancia das regras para o tratamento dos presos,
bem como o dever de buscarimpedir o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com érgaos
da imprensa, para explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, é uma obrigacao de
todos os magistrados, ndo apenas daqueles que estiverem atuando como juiz das garantias.

Nessa linha, cumpre anotar que a Lei de Execucao Penal (LEP) ja consagrava, em seu art.
41, VIII, constituir direito do preso a prote¢do contra qualquer forma de sensacionalismo,

68 Cf. CASETEXT. Laurov. Charles, 219 F.3d 202 / Casetext Search + Citator. Disponivel em: https://casetext.com/case/
lauro-v-charles. Acesso em: 12 fev. 2022.
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bem como a possibilidade de a conduta configurar crime de abuso de autoridade®, nos
termos do art. 13 da Lei 13.869/2019.

ALein®13.964/2019 alterou também a sistematica do arquivamento das investigagoes,
modificando a redacao do artigo 28 do CPP, nos seguintes termos:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Plblico comunicara a vitima,
ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de
revisao ministerial para fins de homologacao, na forma da lei.

§ 1°Se avitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do
inquérito policial, poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comuni-
cagdo, submetera matéria a revisdo da instancia competente do 6rgao ministerial,
conforme dispuser a respectiva lei organica.

§2°Nas agoes penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados
e Municipios, a revisao do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada
pela chefia do 6rgdo a quem couber a sua representacao judicial.

Mais uma vez, imperioso colacionar excerto do voto do relator:

Pormeio da nova redagao, o arquivamento passa a tramitar exclusivamente no ambito
interno do Ministério Pablico, impondo-se, como forma de controle e mecanismo de
transparéncia, que seja feita comunicacao a vitima, ao investigado e a autoridade
policial, antes do encaminhamento aos autos, para fins de homologagao, para a ins-
tancia de revisdo ministerial. [...] Ainovagdo se mostra salutar, empoderando a vitima,
incluindo o Delegado de Policia e estabelecendo de maneira expressa a necessidade de
comunicagao ao investigado. [...] Todavia, forgoso assentar que a constitucionalidade
do dispositivo exige que também ocorra a comunicagdo ao juizo competente, antes do
encaminhamento dos autos, para fins de homologacdo, a instancia de revisdo ministerial.
[...] Observe-se que a Lei 13.964/2019, nos termos do artigo 3°-B, expressamente
estabeleceu que ojuizo competente deve serinformado sobre a instauragao de qualquer
investigacao criminal, sendo mera decorréncia légica que também o seja com relagdo
ao arquivamento. [...] Ademais, 0 arquivamento pode se dar porvariadas razoes, entre
as quais a atipicidade dos fatos investigados, hipétese em que a confirmacao por meio
de decisao judicial permite a formagao nédo s6 da coisa julgada formal, cuja natureza
é endoprocessual, mas também da material, que se projeta para fora do processo,
produzindo verdadeira intangibilidade juridica. Assim, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana e da duragéo razoavel dos processos (e procedimentos), imperativo
reconhecer que o controle judicial remanesce necessario. [...] Evita-se assim, por exem-
plo, que arquivamentos sejam equivocadamente fundados em falta de justa causa e ndo
em atipicidade, tdo somente para permitir a hipotética reabertura das investigacdes,

69 Cf. Art. 13: “Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaca ou reducao de sua capacidade de
resisténcia, a:
| - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a curiosidade publica;
Il - submeter-se a situagao vexatdria ou a constrangimento ndo autorizado em lei;
(]
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, sem prejuizo da pena cominada a violéncia.”.
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mantendo-se, dessa forma, a espada de Damocles sobre a cabega de investigados.
[...] Com efeito, incumbe aos magistrados zelar pelos direitos fundamentais, ndo s6
dos investigados como também da sociedade, sendo evidente que, muitas vezes,
as vitimas, por falta de condi¢des econdmicas ou mesmo de minimo conhecimento
juridico, irdo se encontrar em papel de absoluta vulnerabilidade para exercer essa
funcdo de controle do exercicio da acdo penal. [...] Nesse sentido, a interpretagao que
considera que nao deve ser realizada comunicagao da manifestagao de arquivamento
aos magistrados competentes, ou que essa s deve ocorrer apés homologado o ar-
quivamento pelo rgao revisor do Ministério Publico (como defendido pelo CNPG e o
GNCCRIM), éinconstitucional, por afrontar o disposto no art. 5°, XXXV, da CRFB/ 1988,
que garante que a lei ndo excluird da apreciagao do PoderJudiciario lesdo ou ameacga a
direito. [...] Ademais, forgoso registrar, de forma pragmatica, que a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal recentemente consagrou a necessidade de que remanesga
alguma forma de controle judicial dos arquivamentos, como forma de evitar possiveis
teratologias, nos termos da decisao proferida, em 24,/08/2021, pelo eminente Ministro
Alexandre de Moraes, no bojo do Inquérito 4.781[...]. Assim, imperiosa a realizagao de
interpretagdo conforme, para consagrar que a tnica interpretacdo do artigo 28 que se
mostra compativel com a integralidade do texto constitucional, em especial o disposto
no artigo 5°, XXXV, da CRFB/ 1988, é a de que ao se manifestar pelo arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao
do Ministério Piblico devera imediatamente comunicar ao juizo competente, a vitima,
ao investigado e a autoridade policial, encaminhando, em seguida, os autos para a
instancia de revisdo ministerial para fins de homologacao, sendo possivel ao magistrado
suscitar a revisao, em especial quando se tratar de vitima vulneravel.

No ponto, o Supremo Tribunal Federal atribuiu interpretacao conforme:

1. Ao caput do art. 28 do CPP, para assentar que, ao se manifestar pelo arquivamento do inqué-
rito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério
Publico submetera sua manifestacdo ao juizcompetente e comunicara a vitima, ao investigado e
a autoridade policial, podendo encaminhar os autos para o Procurador-Geral ou para a instancia
de revisdo ministerial, quando houver, para fins de homologacéo, na forma da lei, vencido, em
parte, o Ministro Alexandre de Moraes, que incluia a revisdo automatica em outras hipoteses.

2. Ao § 1°do art. 28 do CPP, por unanimidade, para assentar que, além da vitima ou de seu
representante legal, a autoridade judicial competente também podera submeter a matéria a
revisao da instancia competente do érgao ministerial, caso verifique patente ilegalidade ou
teratologia no ato do arquivamento.

CONCLUSAO

0 World Justice Project (WJP) Law Index 2022, um relatério anual que mede o Estado de
Direito em 140 paises, com base nas perspectivas e experiéncias de mais de 154.000 pessoas
comuns, e de 3.600 operadores do Direito, categoriza dados em oito diferentes predicamentos:
Restricoes ao Poder Governamental, Auséncia de Corrupcao, Abertura do Governo, Direitos
Fundamentais, Ordem e Seguranga, Cumprimento das leis, Justiga Civil e Justica Criminal™.

70  Cf. World Justice Project (WJP) Rule of Law Index 2022 report. Disponivel em: https://worldjusticeproject.org/rule-of-
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0 Brasil figura na 81° posicao geral, dentre os 140 paises pesquisados; contudo, no

tocante a Justica Criminal, amarga a tragica 1122 colocacao, sendo este o item de pior de-
sempenho nacional™.

0 saudoso Ministro Paulo de Tarso Sanseverino certa feita declarou que

[...]eranecessario alteraro CPC de 1973 por ele ter sofrido vérias reformas a partir
da década de 90, a ponto de ficar assistematico. E uma das principais caracteristicas
de um cddigo de processo é ele ser sistematico, organico, para ndo atrapalhar a
sua correta aplicagao’.

Nesse passo, sustenta-se que:

[...] se 0 nosso Cédigo de Processo Civil (Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973)
havia se tornado um Frankenstein’, violado em sua esséncia e desprovido de um
espirito, em razdo da CRFB/88 e de diversas reformas, forgoso reconhecer que
0 CPP/1941 (Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941) é uma verdadeira
Quimera™ (criatura mitolégica com cabega e corpo de ledo, com duas cabecas
anexas, uma de cabra e outra de dragdo, cauda de serpente e asas). A analogia se
faznecessadria, pois ainda havia alguma harmonia no CPC/1973, enquanto o C6digo
de Processo Penal afronta a razoabilidade, consistindo num diploma oriundo da
década de 40, em que vigorava a “Polaca”, e que ainda atravessou uma ditadura
militar e a redemocratizagao. [...] Evidente, portanto, que no ambito do processo
penal a situacdo é ainda mais dramatica. A tentativa de adapta-lo as diferentes
realidades que o diploma atravessou, levou a promulgacdo de um sem-nimero
de leis com o fim de efetivar reformas pontuais, acarretando o desvirtuamento do
diploma legal e um infindavel ndmero de contradigdes e antinomias’.

0 Juiz de Garantias, tal qual aprovado pelo Congresso Nacional, chegou a ser incensado

por parte da doutrina nacional, como se fosse uma férmula méagica capaz de alterar a dificil
situacado da Justica brasileira, fechando os olhos para seus manifestos erros legisticos, viola-
¢des da proporcionalidade e desdém, quanto as consequéncias nefastas para a prestagao da
jurisdicdo penal no nosso pais.

Um exame atento dos dispositivos inseridos pela Lei 13.964/2019 no CPP/1941 ja denotava

que nosso Processo Penal demanda mais que uma reforma pontual, agodada, assistematica

71
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-law-index/downloads/WJPIndex2022.pdf. Acesso em: 2 mar. 2023.

Idem.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso apud CANARIO, Pedro; GALLI, Marcelo. Novo CPC exigira aprofundamento da anélise
dos recursos repetitivos - Entrevista com o Ministro Paulo Moura Ribeiro. In: CONJUR (site), Brasilia, 31 mai. 2015.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mai-31/entrevista-paulo-tarso-sanseverino-ministro-stj. Acesso em:
27 abr.2021.

Cf. SHELLEY, Mary. Frankenstein. Trad. Doris Goettems. Sao Paulo: Ed. Landmark, 2016.

Cf. BULFINCH, Thomas. O Livro de Ouro da Mitologia: Histdrias de deuses e herdis. 12. edigao. Rio de Janeiro: Ediouro,
2000, p. 152-155. A figura mitica faz parte da mitologia greco-romana: “A quimera era um monstro horripilante, que
expelia fogo pela boca e pelas narinas. A parte anterior de seu corpo era uma combinacao de ledo e cabra, e a parte
posterior, a de um dragao”.

Cf. GABRIEL, Anderson de Paiva. O contraditdrio participativo no Processo Penal: Uma andlise da fase pré-processual
aluz do Cadigo de Processo Civil de 2015 e da Constituicao. Rio de Janeiro: Gramma, 2017, p. 15-21.
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e antindmica, sob pena de piorarmos o ja grave cenario com conflitos legais diversos e, por
conseguinte, mais inseguranca juridica, injustica e impunidade.

E imperativo reconhecer que 0 nosso vetusto e quimérico Cédigo de Processo Penal merece
ser substituido por um diploma moderno e harménico, construido a luz da Constituicao Federal de
1988 (CRFB/1988), e que possa, de forma eficiente, assegurar um processo criminal justo, atento
ao fendmeno contemporaneo das provas digitais, e que transcorra em tempo razoavel, zelando
pela observancia das garantias fundamentais dos investigados e réus, mas sem descurar das
vitimas (fortalecendo, por exemplo, a Justica Restaurativa), nem resultar em frequente impunidade.

Conta-se que um jovem entregou um soneto ao célebre poeta portugués Manuel Maria
Barbosa du Bocage, pedindo que este assinalasse seus erros com cruzes. Diante de tantas in-
corregdes na escrita do mancebo, o poeta devolveu o soneto incolume, alegando que “a emenda
sairia pior do que o soneto”. O julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e ADI 6.305 pelo STF,
porunanimidade, na grande maioria dos dispositivos, demonstra os evidentes equivocos da Lei
13.964/2019 na emenda do CPP, fazendo ressoar o célebre adagio.
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