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RESUMO

Objetivo: O objetivo deste artigo é desenvolver uma critica a figura do juiz das
garantias, implementado pela Lei n°. 13.964, de 2019, em razdo da auséncia de
efetividade normativa e adequacéo ao texto constitucional ao que se refere a parte
orcamentaria.

Metodologia: Foram utilizados os dados oferecidos pelo Conselho Nacional de
Justica e abordado o modelo tricotbmico de Harald Kindermann, no que se refere a
legislacdo simbdlica e o ideério referente a formula do compromisso dilatorio.

Resultados: Considerando o estrito engajamento da figura do juiz das garantias
como forma meramente simbdlica, é imediata a necessidade de um amadurecimento
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sobre a questdo, e principalmente sobre a introducéo de institutos estrangeiros ao
nosso ordenamento juridico brasileiro, que operam com certa funcionalidade nas
localidade de origem, ignorando as realidades continentais e orcamentarias de um
pais com uma envergadura como o Brasil.

Contribuic¢fes: A principal contribuicdo deste estudo € a demonstracdo de que a
instituicdo da figura do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro é
meramente simbdlica, pois carece de viabilidade juridica e financeira.

Palavras-chave: Juiz das garantias; formula do compromisso dilatério; efetividade;
legislacédo simbdlica.

ABSTRACT

Objective: The objective of this paper is to develop a critique of the figure of the
judge of guarantees, implemented by Law n°. 13,964, of 2019, due to the lack of
normative effectiveness and adequacy to the constitutional text with regard to the
budget part.

Methodology: The data offered by the National Council of Justice were used and
Harald Kindermann's trichotomic model was approached, with regard to symbolic
legislation and ideas regarding the dilatory commitment formula.

Results: Considering the strict engagement of the judge of guarantees as a merely
symbolic form, there is an immediate need for a maturation on the issue, and mainly
on the introduction of foreign institutes to the Brazilian legal system, which operate
with a certain functionality in the venues of origin, ignoring the continental and
budgetary realities of a country as large as Brazil.

Contributions: The main contribution of this study is the demonstration that the
institution of the figure of the judge of guarantees in the Brazilian legal system is
merely symbolic, as it lacks legal and financial viability.

Keywords: Judge of guarantees; dilatory commitment formula; effectiveness;
symbolic legislation.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n°. 13.964/19, popularmente conhecida como Pacote
Anticrime, diversas alteracdes no Codigo de Processo de Penal ocorreram. Algumas
significativamente positivas, outras, nem tanto.

A implementacdo precoce da figura do juiz das garantias promoveu uma
equivocidade semantica dos textos constitucionais, propagada pelo simbolismo
recrudescido da norma.

A gradatividade da instrumentalizacdo juridica do texto foi sobreposta pelo
carater politico-ideoldgico, sem adequacgéo ao texto constitucional, especialmente no
gue refere-se a seara orcamentaria.

O presente trabalho desenvolve a discusséo sobre a introducéo do juiz das
garantias no ordenamento juridico brasileiro, que paulatinamente fora defendido por
parcela doutrinaria sob o viés da maxima de que “o juiz prevento estaria
contaminado psicologicamente para julgar o caso ao final do processo”.

Esta parcela da doutrina moderna de processo penal, especialmente a de
viés garantista, defendiam energicamente a implementacdo da medida. Clamavam
incansavelmente sobre a efetivacdo da figura do juiz das garantias, de modo que
este juiz atuaria na forma pré-processual, ou seja, na fase do inquérito.

Assim, se 0 Ministério Publico ou a autoridade policial em um determinado
processo, necessitasse da quebra de sigilo bancério, sigilo fiscal, sigilo telefénico ou
de uma priséo, solicitaria a este magistrado.

Nesta perspectiva, oferecida a denuncia, o acusado teria a garantia de ser
julgado por outro magistrado, que estaria aquém das determinacfes impostas pelo
magistrado que participou da fase pré-processual.

Na Otica desta parcela da doutrina, o problema residiria no fato de que o
magistrado que atuou na fase pré-processual, ndo poderia ser 0 mesmo a atuar no
julgamento, pois, caso atuasse na sequéncia do processo, estaria inclinado a
confirmar os atos processuais que outrora chancelou, amparado na maxima de que

a “prevencao seria a causa de exclusdo da competéncia”.
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Alegam ainda, que em Estados como o Chile, que o processo penal funciona
harmoniosamente com o juiz das garantias, de modo a afirmar que a experiéncia
chilena tem sido satisfatéria nesta dualidade, de que o juiz do julgamento ndo pode
ser o mesmo que atuou na fase do inquérito.

Sobreveio a Lei n°. 13.964/2019 no ordenamento juridico brasileiro e, dentre
as medidas positivadas, houve a instituicdo do juiz das garantias.Para tanto, devera
ocorrer um consideravel aumento do quadro de magistrados e servidores, de modo
a permitir que existam dois juizes por comarca, promovendo a possibilidade do
procedimento ser realizado na forma supracitada.

Na tematica de um juiz na fase pré-processual e outro na fase processual, 0
ordenamento juridico brasileiro ndo se mostrou compativel com a nova
implementagéo; de modo que, na verdade, a realidade € muito mais complexa e
profunda do que parece.

E, na realidade, grande parcela das criticas a introducédo da figura do juiz
das garantias ndo recaem sobre o0 instituto, na perspectiva de existir um magistrado
para a fase pré-processual (fase investigativa) e outro para o0 processo, mas, sim,
reside na questdo de incompatibilidade do sistema diante da realidade brasileira,
especialmente nos tribunais federais e estaduais, além da questdo orcamentaria.

Destaca-se, que eventuais inconstitucionalidades do instituto, como o
padecimento de vicio formal de iniciativa, ndo serdo objeto do presente trabalho;
procura-se discutir estritamente se o ordenamento juridico brasileiro esta apto para
recepcionar o instituto, e de que forma a figura imposta no texto processual penal é
considerada uma mera confirmacdo de valores sociais em detrimento de outros

valores sociais, adequando-se em uma formula do compromisso dilatério.
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2 FORMULA DO COMPROMISSO DILATORIO APLICADA AO JUIZ DAS
GARANTIAS

A Lei n° 13.964/2019, no artigo 3°., ao decretar que o processo penal tera
estrutura acusatoria, implementou a interessante figura do juiz das garantias no
ordenamento juridico brasileiro. Como se percebe da redacao do artigo: “o processo
penal terd estrutura acusatoéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e
a substituicdo da atuacéo probatoria do 6rgdo de acusacao” (BRASIL, 2019).

Antes de adentrar propriamente na questédo da figura do juiz das garantias,
deve-se ater a instituicdo do sistema acusatorio em nosso ordenamento.

Afinal, o que € um sistema? E para que serve um sistema?

De origem grega, systema, significa um conjunto de atos ou principios e
ideias, que constituem um corpo de doutrina; deriva-se da conjugacao das palavras
“syn” (que quer dizer: com ou junto) e “histanai” (que significa colocar), significando
colocar junto (CAPPELLINI, 2007, p.9).

Porém, cuida-se ao falar de sistema, para que nado ocorram indevidos
anacronismos, sob pena de dizer o passado a luz do presente, e promover
equivocos interpretacionais.

Certamente, 0 que 0s gregos entendiam por sistema é deveras aquém do
tratado no Codigo de Processo Penal, portanto, deve-se delimitar as expressoes
para que possam ser corretamente compreendidas, e de que forma o legislador as
positivou no ordenamento juridico brasileiro.

Rodrigo Régnier Chemim Guimardes (2015, p.219) destaca que o termo é
frequentemente utilizado de forma avessa, assistematica, como uma espécie de
“slogan discursivo”, onde é rotulado e manuseado retoricamente conforme o
discurso. Segundo o conceito kantiano, para o correto emprego da palavra sistema,
€ necessario o sistema ser constituido a priori, a partir da referida ideia fundante, e
nao a posteriori, pela mera constatacdo empirica ou pela reunido selecionada de
fatos concretos”.

No contexto da filosofia, haverd um aperfeicoamento teérico a partir de
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Christian Wolf, em 1719, onde a palavra sistema € identificada em sua visao
moderna, constituindo um ponto de partida para a construcdo de Kant décadas
depois (KANT, 1974, p.19), que ird brindar a organizacdo da ideia de sistema, na
obra denominada Critica da Razdo Pura (KANT, 2006, p.584 e ss), onde desenvolve
a partir de dois vetores principais a ideia fundante e a presenca de um principio
unificador.

A ideia fundante, na perspectiva em que o sistema deve ser pensado a
priori, lembrando que Kant da preferéncia a razdo e, organizado a partir de um
principio unificador que coalize os elementos e faga uma harmonia, sob pena de que
se nao se identificar, ndo havera um sistema, mas sim, um amontoado de palavras
assistematicas.

Para o Direito Processual Penal, na perspectiva de um conjunto de regras,
como pode ser visto como um sistema?

De acordo com o conceito kantiano, deve-se encontrar uma ideia fundante
desse conjunto de regras e um principio que unifique todas as regras.

Influenciando fortemente o Direito nessa seara, o sociologo, Niklas Luhmann
(1992, p.31), pensa a sociedade a partir de uma visdo sistémica, ideario que sera
importante para a compreensao de sistema para o processo penal, para lidar com a
“‘complexidade organizada”.

Visto que o conceito kantiano, como modelo, identifica a ideia fundante e o
principio unificador, a finalidade do sistema reside na diminuicdo de complexidade
da potencialidade de acéo.

Em um tecido social presente em um contexto de complexidade elevada,
onde existem inumeras possibilidades de atuacdo, com a tematica do sistema,
diminui-se consideravelmente as possibilidades de agir. Assim, a finalidade da
construcdo de um sistema, propriamente, justifica-se em diminuir as possibilidades
de acao.

Cria-se um mecanismo de comunicacdo, em que se opera o entorno do que
estd dentro, e 0 que esta fora é considerado assistematico. Podendo-se utilizar,

tanto para potencializar o exercicio de poder, quanto no sentido contrario,
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diminuindo o exercicio de poder.

Em termos de processo penal, por intermédio dessa possibilidade de
potencializar o exercicio de poder e diminuir exercicio de poder (GUIMARAES, 2015,
p.234), passou-se a construir-se historicamente uma dicotomia em torno dos
discursos de sistema, em que costumam ser apresentados na dualidade: inquisitorio

e acusatorio:

De modo geral, a doutrina costuma separar 0 sistema processual
inquisitério do modelo acusatério pela titularidade atribuida ao 6rgao da
acusacao: inquisitorial seria o sistema em que as fun¢des de acusacao e de
julgamento estariam reunidas em uma s6 pessoa (ou 6rgdo), enquanto o
acusatorio seria aguele em que tais papéis estariam reservados a pessoas
(ou orgaos) distintos. A par disso, outras caracteristicas do modelo
inquisitorio, diante de sua inteira superagdo no tempo, a0 Menos em nosso
ordenamento, ndo oferecem maior interesse, caso do processo verbal e em
segredo, sem contraditério e sem direito de defesa, no qual o acusado era
tratado como objeto do processo. As principais caracteristicas dos aludidos
modelos processuais penais seriam as seguintes: a) no sistema acusatorio,
além de se atribuirem a érgdos diferentes as funcbes de acusacdo (e
investigacdo) e de julgamento, 0 processo, rigorosamente falando, somente
teria inicio com o oferecimento da acusacao; b) ja no sistema inquisitério,
como o0 juiz atua também na fase da investigacdo, o processo se iniciaria
com a notitia criminis, seguindo-se a investigacéo, acusac¢ao e julgamento
(PACELLI, 2017, p.5).

A dicotomia reserva-se no sistema inquisitério a concentrar a acusacao e o
julgamento na mesma pessoa, e 0 sistema acusatorio separa as funcdes de acusar
e julgar, de modo que a preocupacdo do magistrado seria unicamente de julgar.

Como afirma Rodrigo Chemim, a palavra inquisitoria € empregada no
sentido negativo, sobrepujada por tudo o que ndo se quer dentro de uma ideia de
“processo democratico”. Operada por esta ruptura, todos os aspectos negativos sao
catalogados como inquisitoriais, e tudo que se “deseja dentro de um processo
democratico” é catalogado como acusatorio.

E somente com Giovanni Carmignani, em 1832, que é identificado um
sistema de processo, a partir de uma selecdo arbitraria do que possa ser, ou que
nao possa ser sistema acusatoéria e inquisitorio; porém uma pacificacdo do que vem
a ser acusatério e inquisitério esta longe de ser concretizada; o mar continua

turbulento para quem deseja navegar nessas aguas; parte da doutrina identifica que
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0 ponto nevralgico ndo esta na separacao de acusar e julgar em pessoas distintas,
referenciando-se a Ordonnance Criminelle, de 1670, onde j4 estava previsto a
separacdo das funcbes de acusar e julgar e mesmo assim era visto como um
modelo totalitario.

Assim, esta parcela doutrinéria que identifica a Ordonnance Criminelle como
o embrido do Ministério Publico, no século X1V, com Filipe IV, da Franga, conhecido
como Filipe, o Belo, que constréi a figura dos Procureurs du Roil. Sendo este
Ministério Publico uma instituicdo inquisitéria, porque nasce dentro do contexto de
um exercicio de poder exacerbado, a simples presenca do parquet no processo, 0
caracterizaria como inquisitorial, e somente estaria livre de tal identificagdo se a
vitima propusesse a denuncia; de modo que o que definiria de fato, seria a questao
probatoria; assim, em um sistema inquisitorial, a carga probatoéria seria destinada ao
juiz, e no sistema acusatorio a carga probatéria seria construida pelas partes.

Na perspectiva do principio dispositivo, em que a parte dispde das provas
gue pretende produzir, a gestdo da prova é produzida pelas partes, e 0 juiz, a
respeito do principio da inércia?, permanece equidistante das partes; ao contrario do
gue predispde o principio inquisitivo, onde o juiz produz as provas.

A inércia vem estabelecida no art. 129, da Constituicdo da Republica (1988):
“sao fungdes institucionais do Ministério Publico: promover privativamente, a acao
penal publica, na forma da lei”. Deste dispositivo extrai-se a regra da inércia da
jurisdicéo, no sentido de impedir ao magistrado que se autoprovoque, proibindo que

inicie um processo que mesmo ira julgar®; sendo essa medida privativa do Ministério

1 Aos poucos esses “procuradores do Rei” que eram uma espécie de longa manus da vontade real,
para fiscalizar o juiz, e que sentava seu lado. O juiz julgava em nome do rei, mas o rei desconfiando
do juiz, cria uma figura ao lado dele, chamado Procureurs de Roi, para fiscalizar o juiz. Sendo que
aos poucos, vai adequando essa sua funcdo a novas tonalidades, culminando na instituicdo do
Ministério Publico.

2 A inércia vem de forma basilar potencializar o principio da imparcialidade, nesse sentido Eugénio
Pacelli de Oliveira: “a necessidade de superagdo de um modelo processual de feigdo inquisitiva
trouxe, como consequéncia mais importante do advento do sistema acusatério (como 0 nosso) e do
sistema adversary (sistema de partes, do Direito anglo-americano), a preocupacdo com a
imparcialidade do juiz.” PACELLI, 2017, p. 207.

3 Como previa o revogado artigo 26 do Cddigo de Processo Penal de 1941, que permitia que o
magistrado inicia-se o processo por portaria: “A agao penal, nas contravengdes, sera iniciada com o
auto de prisdo em flagrante ou por meio de portaria expedida pela autoridade judiciaria ou policial.”
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Publico, podendo a vitima atuar subsidiariamente, de modo que o magistrado jamais
podera iniciar o processo, e, sim, deve aguardar de forma inerte essas provocacoes.

A inércia da jurisdicdo do art. 129, inciso |, da Constituicdo da Republica, é
um ponto pacifico na doutrina e na jurisprudéncia brasileira; o “Mar Tenebroso?®’
reside em outras possibilidades de iniciativa do magistrado no curso do processo,
como iniciativas probatorias ou cautelares.

Como poderia 0 juiz, a luz da estrutura do sistema acusatoério, determinar a
producdo de provas de oficio ou formular perguntas adicionas a testemunha?

Franco Cordero, processualista italiano, desenvolve a ideia dos “quadros
mentais paranoicos”, em que 0 magistrado que se lanca em busca de provas estaria

“‘contaminado” na frequente busca probatoria:

A soliddo com que os inquisidores trabalham, nunca expostos ao
contraditdrio, fora das grades dialéticas, talvez seja o propicio ao trabalho
policialesco, mas desenvolve quadros mentais paranoicos. Vamos chama-
los “primado das hipoteses sobre os fatos”. quem pergunta segue uma
delas, as vezes a olhos fechados; nada a garante ser mais fundada em
relacdo as alternativas possivel, nem mesmo esse trabalho estimula cautela
autocritica: assim como as cartas do jogo estdo em suas maos € ele quem
as pde na mesa, centra-se na sua “hipdtese”™.

Na perspectiva de que o julgador construa hipéteses mentais, pode ser que,
ao construir determinada hipotese, passe a credita-la como verdadeira, em um
silogismo exacerbado e, ainda que os fatos digam-no o contrario, o julgador buscaria
somente confirmar as preconcepc¢des decretadas na fase pré-processual.

N&o se deve operar a possibilidade, como a regra. Da falibilidade dos seres
humanos, todos podem errar, porém, ndo se deve tratar uma narrativa circunstancial
como regra, principalmente se for para desacreditar dispositivos constitucionais.

O Pacote Anticrime promoveu alteracbes, como a impossibilidade da

4 Expressdo utilizada no periodo das Grandes Navegacdes para referir-se ao Oceano Atlantico, ainda
desconhecido.

5 CORDERO, 1986 p. 51. Traducdo livre de Rodrigo Régnier Chemim Guimardes em Tese de
Doutorado de Direito do Estado em 2015. No original, em italiano: La solitudine in cui gli inquisitori
lavorano, mai esposti al contradittorio, fuori da griglie dialettiche, pud darsi che giovi al lavorio
poliziesco ma sviluppa quadri mentali paranoide. Chiamiamoli ‘primato dell’ipotesi sui fatti’; chi indaga
ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente la garantisce piu fondata rispetto alle alternative possibili,
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decretacédo de prisdo preventiva de oficio, que dependera de provocacgdo da parte.

A questdo probatéria foi disciplinada pelo mesmo art. 3°-A, do Pacote
Anticrime, que vedou a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da
atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo, que até entdo a norma fora suspensa
pelo Supremo Tribunal Federal e ndo entrou em vigor efetivamente.

Com a prevaléncia desta redacgao, esta impossibilitada a iniciativa probatéria
por parte do magistrado; contudo, o legislador que promoveu essa alteragao olvidou-
se de promover alteracdo, no mesmo sentido, ao art. 156, do Codigo de Processo
Penal, que prevé: “a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém
facultado ao juiz de oficio: ordenar, mesmo antes de iniciada a agédo penal, a
producéo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante.”

A nova regra do art. 3°-A colide frontalmente com o art. 156, do Cdédigo de
Processo Penal, que fora fruto de recente alteracdo, que inclusive ampliou os
poderes dos magistrados na instrucao probatéria, o que derroga uma pressa do
legislador e uma falta de amadurecimento legislativo em elaborar e aprovar medidas,
gue sequer foram analisadas no contexto infralegal do Codigo de Processo Penal.
Procurou-se, apenas, uma prevaléncia de um vetor ideologico sobre outro.

Quanto a possibilidade de inquiricdo de testemunhas, o Cédigo de Processo
Penal, no art. 212, é claro: “as perguntas serao formuladas pelas partes diretamente
a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nao
tiverem relacédo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.”; e
no paragrafo unico: “sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar
a inquiri¢cao.”

Porém, evidentemente, se um juiz construiu uma hipétese, ndo é a inércia
gue vai compeli-lo a confirmar esta hipétese na condenacdo ou na absolvicdo; e,

segundo esta parcela da doutrina, em que pese a clareza do art. 212, do Cdodigo de

né questo mestiere stimola cautela autocritic”,

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.56, p.524-547, Jul-Set. 2019
[Received/Recebido: Junho 16, 2018; Accepted/Aceito: Margo 23, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 56, Curitiba, 2019. pp. 524 - 547

DOI:

Processo Penal, o magistrado ndo poderia formular perguntas, pois feriria o sistema
acusatoério, onde as partes sao protagonistas, e qualquer iniciativa probatoria judicial
caracterizaria a configuragao dos “quadros mentais paranoicos” do magistrado.

Ainda que o magistrado possa suscitar duvidas quanto &s perguntas
formuladas pelas partes, e ndo entender a tonalidade de uma pergunta elaborada, o
juiz deveria permanecer completamente inerte e a solucdo dar-se-ia em todos 0s
casos pelo in dubio pro reo® porém, essa solucéo é perigosa, e deve-se levar em
conta que o magistrado de hoje nado é o jurado temente a Deus do século XVIII.

Toda fundamentacdo estd inclinada a evitar que os possiveis “quadros
mentais paranoicos” do juiz preponderem na sentenga, além da inércia n&ao evitar a
producdo dos mesmos; dira Rodrigo Régnier Chemim Guimardes que ninguém
defende que o juiz seja 0 protagonista na producdo de provas, evidentemente, as
partes devem tomar iniciativa e protagonizar a instrugcao probatéria, porém, a figura
do juiz € essencial para os esclarecimentos de determinados pontos controvertidos,
ou que nao ficaram muito claros antes de ele definir os quadros decisorios.

E, seguindo este raciocinio, assim como € possivel que o juiz construa o0s
“‘quadros mentais paranoicos”, € plenamente possivel que ele construa “quadros
mentais parafasicos’”, na expressdo de Rodrigo Chemim, ou ainda “quadros mentais

metanoicos®”.

5 Apesar de sedutora, a ideia do in dubio pro reo deve ser melhor compreendida. Ja no século XVIII
h& uma ressignificacdo cristd do in dubio pro reo. Predominantemente vigente a religido cristd, o
jurado cristédo temente a Deus, que ja Ié a Biblia por conta propria. E |1é em Mateus, frases classicas
dizendo “nao julgueis para nao serdes julgados” ou “assim como julgares seu semelhante sera
julgado no final dos tempos”, entéo o jurado inglés cristdo, ndo quer mais julgar o seu semelhante. E
seu julgar errado, como fica? Significaria ir pro inferno, nesse sujeito do século XVIIl, temente a Deus,
em um cristianismo que transpirava ainda. E entdo, na dificuldade de angariar jurados, a igreja,
pretende reorganizar as coisas, e diz que a interpretacdo na verdade era diferente, e d4 o norte de
gue pode sim condenar e julgar o seu semelhante, toda vez que vocé atingir na sua cabeca um juizo
de valor para além de uma duavida razoavel, na famosa parémia inglesa beyond a reasonable doubt.
Podendo condenar quando estiver em dlvida, mas além de uma davida razoavel.

7 Chemim explica que a afasia é uma doenca, tal qual a paranoia, e afasia € uma doenca de
diagnostica uma perda do poder de captacao de expressdes, palavras ou simbolos, algumas pessoas
ndo conseguem compreender a fala de outra pessoa, bem como os seus significados. Pode ocorrer,
a luz dos “quadros mentais paranoicos” que a parte diga “a” e o magistrado, por sua vez, entenda “b”.
Nessa perspectiva, se 0 magistrado entendeu de forma equivocada o que a parte disse, ou que a
parte perguntou, e se ele, magistrado ndo pode formular perguntas, ele permanecera sem esclarecer
se entendeu ou ndo as perguntas e respostas formuladas. GUIMARAES, 2015, p. 638.

8 Qutra expressdo cunhada por Rodrigo Régnier Chemim Guimardes, onde a metanoia, uma
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E Chemim vai além, identificando que a Unica forma de evitar o diagnéstico
dos “quadros mentais paranoicos” por parte do magistrado € dar a maior
possibilidade de ocorrer a metanoia; dar a maior possibilidade para a promoc¢ao de
esclarecimentos, com o fim de potencializar a correta formagédo do convencimento
do juiz.

Os “quadros mentais metanoicos” advém para delimitar os fatos através de
um elo comunicativo com o juiz (GUIMARAES, 2015, p.633) - onde serdo os
protagonistas na formulacdo de questionamentos as partes, e 0 magistrado se
limitard a formular questbes completares para o seu real entendimento da questao
controvertida, impedindo uma equivocada “captura psiquica do juiz”.

Entdo, descabe a equivocidade dos “quadros mentais paranoicos” do
advogado por parte da doutrina, como formas basilares de fundamentacdo da
instituicdo de um magistrado que néo possa formular inquiricdes no processo penal,
nem ao menos para esclarecer questdes que ainda se ddao como obscuras, antes de
cortar o elo comunicativo e proferir a deciséo.

N&o somente esta leitura vem de forma equivocada, como a impressa no in
dubio pro reo, que também nado se mostra adequada. E, por fim, a leitura impressa
na figura do juiz das garantias, comecando pela prépria terminologia utilizada, como
se vera adiante.

Essa terminologia utilizada nos sistemas acusatorio e inquisitorio, outrora
catalogadas e hoje deturpadas - repetidas com um carater por vezes assistematico,
a fim de promover um verdadeiro “slogan discursivo” como ja citado, em um
dualismo que frequentemente tem sido utilizado para discriminar o que ¢é
democrético e 0 que ndo é em termos de processo penal. E, assim, tem sido
utilizado como instrumento de retérica para rotularizar o que é “bom” e o que € “ruim”

para a estrutura do processo penal.

transformacéo espiritual utilizada pelos gregos antigos, uma revelagéo para o divino. E a metanoia é
utilizada no contexto psicanalitico pelo Jung, que diz que a metanoia é um processo que costuma
ocorrer, quando ela atinge uma determinada idade, onde comeca a repensar seus valores. Entdo é
possivel sim, que o magistrado mude e repense a constru¢cdo dogmatica daquele determinado caso
concreto, se puder indagar as partes, se realmente entendeu bem o que elas quiseram dizer, e entdo
neutralizando os “quadros mentais paranoicos”. GUIMARAES, 2015, p. 632.
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Portanto, para potencializar o sistema acusatério, sob esta oOtica de inércia
judicial, fez-se necessério a implementacao do instituto juiz das garantias, segundo
essa parcela da doutrina moderna de processo penal.

Porém, como dito, a questdo terminoldgica ja inicia equivocada, pois no
termo juiz das “garantias”, insinua-se que apenas este determinado magistrado
observa as garantais, e ndo os demais, de modo a inclinar que apenas esse juiz é
das garantias, sendo que “das garantias” todos os juizes sao, todos devem prezar
pelas garantias constitucionais e infraconstitucionais presentes no ordenamento
juridico brasileiro. Tecnicamente, a terminologia correta seria a utilizada na Italia,
giudice per le indagini preliminari, o “juiz da investigacao”.

Macicamente criticado de um lado, quando observado sob o viés
constitucional, e aclamado por parte da doutrina, que se olvida, na verdade, que se
vive em um Estado Democratico de Direito®, que possui uma constituicdo, e, como a
palavra propriamente diz, constitui a acao, ou deveria constitui-la.

Ao constituir as acoes, as suas regras ja preestabelecidas ndo podem ser
desacreditadas por um instituto posterior, trazido a la carte de outro ordenamento,
como se aqui obviamente fosse perfeitamente funcionar em um curto espaco de
tempo. N&o se pode furtar em aceitar as realidades de um pais com um territério
continental como o Brasil, e ignorar as legislacbes orcamentarias plenamente
vigentes.

A fim de promover um instituto que ndo se adéqua a legislacdo em vigor — e
neste caso, inconstitucional. Agrava-se o presente caso, quando se considera que,
além das inconstitucionalidades, o tecido social ndo esta4 apto para recepcionar o

instituto no momento.

% E esse ideario possui uma construgdo histérica consolidada que teve como embrido a Revolucdo
Francesa, que rompeu com o Absolutismo Monarquico, onde o rei, absoluto e soberano, era o
representante de Deus na Terra, portanto, se Deus possui infinitos poderes, aguele que o representa
na Terra, assim também o €, em uma tematica que envolve a Igreja Catélica que chancelava esse
ideario, inUmeros suditos tinham os seus bens confiscados, € em alguns casos até a sua “vida era
confiscada”. Para conter esses avangos descomedidos e arbitrarios reais, somado a insatisfagao
econbmica a época, fora proposta a constituicdo. O Estado vem para proteger das arbitrariedades
dos lideres totalitarios, que posteriormente culminaram na Primeira e Segunda Guerra Mundial. Entao
foi necessario resgatar o que havia de positivo no Estado Liberal de Direito, como a proibicdo de
excessos, e o positivo do Estado Social a protecdo deficiente, criando uma dupla funcionalidade,

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.56, p.524-547, Jul-Set. 2019
[Received/Recebido: Junho 16, 2018; Accepted/Aceito: Margo 23, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 56, Curitiba, 2019. pp. 524 - 547

DOI:

Talvez o Chile ja estivesse preparado para a implementacdo (RAVAZZANO,
2019), mas a realidade brasileira, ndo somente social, mas orcamentéria, €
infinitamente mais complexa. A efetivacdo de tal medida demandaria um lapso
temporal muito maior para que possa surtir os reais efeitos pretendidos; caso
contrario, ndo passaria de uma mera confirmacdo de que naquela sociedade,
prevalece o entendimento axiolégico de um determinado nicho de pessoas em
detrimento da imensa maioria, havendo a norma apenas um carater estritamente
politico e néo juridico.

E este é o0 ponto nevralgico da questdo, em que reside o problema na
hipertrofia do carater politico da norma em detrimento do carater juridico, implicando
a legislagdo em uma mera simbolicidade.

Harald Kindermann, em Symbolisehe Gesetzgebung, de 1988, propds
classificar as legislacdes simbodlicas por meio de um modelo tricotbmico, onde
desenvolveu uma tipologia das espécies de legislacdo simbdlica.

Kindermann descreveu trés formas desse simbolismo*® ocorrer, sendo elas a
confirmacédo de valores sociais em detrimento de outros valores sociais: a formula do
compromisso dilatério e a legislacdo-alibi — sendo as duas primeiras objeto de
estudo do presente artigo. E sdo primariamente caracterizadas pela auséncia de

forca normativa:

A legislacdo simbdlica é caracterizada por ser normativamente ineficaz,
significando isso que a relacdo hipotético-abstrata “se-entdo” da “norma
primaria” e da “norma secundaria” (programa condicional) ndo se concretiza
regularmente. Deve-se no entanto diferenciar: embora a legislacéo penal e
as leis penais tenham em regra um significado simbdlico relevante e os
limites da sua ‘“instrumentalizacdo” sejam sempre — em grau maior ou
menor — marcantes nesse sentido, a expressao “legislagéo simbdlica” em
um sentido estrito, que se refere a situagbes probleméticas para a
autonomia e o funcionamento do sistema juridico, aludindo, portanto, a
hipertrofia do significado simbdlico da legislagdo a custo de sua funcéo
instrumental, isto é, em detrimento de sua for¢a normativa e eficicia (VOSS,
1989, p.35 e 42).

inclinando o ideério de democracia.

10 O termo “simbdlico” é multifacetario na semantica social e cultural, sendo que na psicanalise vai
aflorar como sinbnimo de poder, outrora de simbolos inconscientes do sujeito. FREUD, 1933, pp. 33-
445,
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A Lei n° 13.964/2019, ndo em sua totalidade, mas especialmente no que
tange a figura do juiz das garantias (artigo 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F), é
diagnosticada com duas espécies de simbolismo legislativo.

A primeira delas, facilmente observada, é a confirmagdo de valores sociais
em detrimento de outros valores sociais. E notavel a falta de amadurecimento
legislativo com emendas propostas as pressas sem um minimo grau de reflexao,
exIplicito na producéo do art. 3°-A, em completo descompasso com outro artigo do
mesmo diploma legal, o art. 156, como ja destacado.

Portanto, ao editar uma significativa alteracéo legislativa, com uma profunda
reforma no processo penal brasileiro, deveria, ao menos, verificar-se a
instrumentalidade juridica da norma, o que, claramente, néo fora observado.

Se um dispositivo da legislacdo aprova determinada conduta, e um novo
dispositivo surge no texto da mesma lei, disciplinando o comando de forma adversa,
sem ao menos fazer mencado de que na mesma lei existe um outro entendimento
sobre a matéria, somente comprova que a implementacéo foi imposta somente com
o fim de arrefecer o acido clamor daqueles que rogavam pela inércia absoluta dos
magistrados na conducéo dos processos judiciais, como se o clamor de parcela da
doutrina fosse fonte suficiente para positivar uma medida dessa magnitude.

Destaca-se que, ha tarefa avocada aos legisladores, na producéo legislativa,
cabe a pertinéncia do texto ao Estado Democratico de Direito e as diretrizes
constitucionais sedimentadas do ordenamento juridico brasileiro: “se a Constituicao
alberga principios absolutamente abertos como o da igualdade e o da dignidade da
pessoa humana, a postura de deferéncia implica, na pratica, em deixar ao 6rgao
legislativo a tarefa exclusiva de determinar o seu conteudo” (MORO, 1998, p.41).

Ao passo que, uma legislacdo que ndo potencializa direitos ou implementa
obrigacdes, apresentando comandos incompativeis ao texto constitucional, e
padecendo de instrumentalidade normativa frente as realidades sociais, apresenta-
se unicamente de forma simbdlica no ordenamento.

Configurando o que Kindermann vai denominar de “confirmacgao de valores

sociais em detrimento de outros valores sociais”, onde a prevaléncia de determinado
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valor ou pensamento € visto como uma “vitéria legislativa”, com uma espécie de
reconhecimento de predominancia social'! de sua concepcdo valorativa; de modo
que a eficacia da lei torna-se até mesmo secundaria. Desse modo, os parlamentares
gue propuseram as emendas ao texto original da lei pretendiam a confirmacao de
seus valores de que “a sociedade brasileira ndo é compativel com um juiz que
realize perguntas e depois julgue o processo ao final”’; ndo raras vezes, invocam
novamente o Chile como fundamento; de modo que o tecido social é o brasileiro, 0
ordenamento juridico brasileiro ndo apresenta 0s mesmos problemas e,
consequentemente as mesmas soluc¢des do que este outro Estado sul-americano.

Nesta perspectiva, o afloramento de normas que pretendam sobrepor
determinados valores sociais em face de outros induzem dois efeitos socialmente
relevantes.

A afirmacgdo publica de uma norma moral pelo legislador conduz as
principais instituicbes da sociedade a servirem-lhe de sustentacdo, mesmo que
faltem ao respectivo texto legal a forca normativa-juridica e a eficacia que Ihe séo
especificas.

Outro efeito, é que a legislacdo simbdlica confirmadora de valores sociais
distingue, com relevancia institucional, quais nichos sociais possuem predominancia
publica.

Em determinados casos, a producdo legislativa resume-se a essa
confirmacdo de um valor social em detrimento de outro, e a sociedade, de certa
forma, ainda ndo esta preparada para aquele comando normativo, caracterizado
pela férmula do compromisso dilatério de Kindermann, onde se configura a
positivacdo de compromissos nao auténticos, na promulgacdo de um texto
legislativo ou até mesmo uma constituicdo, sem qualquer efetividade e praticidade,
produzindo o referido texto que n&o soluciona problemas estamentais e nem produz

diretrizes de como serem potencializadas as solucoes.

11 Um exemplo de legislagdo simbdlica, destacado por Gusfield foi a “Lei Seca” de 1920 nos Estados
Unidos da América, onde os defensores da proibicdo ndo estavam preocupados com a eficacia
instrumental da norma, mas sim, pela confirmagdo de que os valores da sociedade estadunidense
eram incompativeis com os que pregavam a liberalizag&o das bebidas alcodlicas. GUSFIELD, 1986.
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Denota-se que a solucdo de eventual compromisso € adiantada para um
futuro incerto, tendo em vista a auséncia de praticidade e efetividade de determinada

norma naquele tecido social:

Porém, o0s compromissos “auténticos” dos “ndo auténticos” ou
“compromissos-formula dilatérios”. Conforme a concepc¢éo decisionista de
constituicdo, sustenta-se, entdo, que os compromissos auténticos destinam-
se a “regulacdo e ordenagdo objetiva” de certos assuntos controversos,
“‘mediante transagdes” em torno da organizagdo e do conteludo da
constituicdo. Os “compromissos-férmula dilatérios” ou “ndo auténticos”, ao
contrario, ndo levariam a uma decisdo objetiva alcancada de transacodes,
servindo exatamente para afasta-la e adia-la (SCHIMITT, 1970, p.36).

Um ciclo pernicioso e autofagico é desenvolvido por esta modalidade de
legislagéo, que funciona como um instrumento de poder frente a instrumentalidade
das demais normas vigentes no ordenamento, produzindo uma equivocidade
semantica dos textos constitucionais.

A producdao legislativa ocorre, e a implementacdo com a obrigatoriedade da
lei também, caso observado na presente, onde foram desconsiderados os padrdes
brasileiros e o lapso temporal para a implementacdo da figura do juiz das garantias.
Como ocorrera a implementacéo do juiz das garantias em uma comarca onde existe
apenas um magistrado?

Uma parcela doutrinaria responde que um possivel “rodizio” entre
magistrados seria a solugao “mais adequada”; portanto, percebe-se que o texto da
lei, além de promover uma medida desta magnitude com um prazo diminuto, sequer
promoveu como ocorrera a sua implementacao.

Por 6bvio, olvidaram do art. 165, da Constituicdo da Republica, que versa
sobre o orcamento - a Lei Orcamentaria Anual que estima as receitas e despesas de
cada exercicio, de acordo com a Lei de Diretrizes Orcamentarias, que define as
prioridades governamentais e como serdo destinadas as verbas no ano posterior; e
com o Plano Plurianual, que define as estratégias e metas da Administracédo Publica
por um periodo de quatro anos.

Nenhuma despesa publica pode ser executada ser estar prevista na Lei
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Orcamentaria Anual'?, sem se esquecer que ndo indicaram a fonte de custeio para
provimento dos novos cargos de magistrados e servidores, com fundamento no art.
17, da Lei Complementar n° 101/2000: “Art. 17. Considera-se obrigatéria de carater
continuado a despesa corrente derivada de lei, medida provisoria ou ato
administrativo normativo que fixem para o ente a obrigacdo legal de sua execucao
por um periodo superior a dois exercicios.§ 1° Os atos que criarem ou aumentarem
despesa de que trata o caput deverdo ser instruidos com a estimativa prevista no
inciso | do art. 16 e demonstrar a origem dos recursos para seu custeio.”

O texto da lei, inicialmente, previa uma implementacéo do juiz das garantias
em trinta dias, olvidando-se por completo do texto constitucional no que dispde a
matéria orcamentaria. Deve-se haver previsdo dos gastos que serdo gerados na
implementag&o da medida.

O alargamento do orcamento € inevitavel a um pais que possui um territorio
onze vezes maior que o chileno. Destaque-se que o Chile possui um numero de
habitantes inferior ao da Grande S&do Paulo3, portanto, qualquer realocamento de
institutos juridicos a la carte devem, no minimo, guardar propor¢cao de etnicidade,
cultura e populacional; ou seja, levar em consideracdo o numero de habitantes do
local onde a ideia desenvolveu-se de forma aceitavel, para onde pretende-se
transplanta-la.

Exemplifica-se. Seria irracional transportar o Strafgesetzbuch - Codigo Penal
Alemao, a uma tribo africana do norte do Congo; em razédo da etnicidade; em razéo
dos padrdes culturais desta; os conceitos juridicos construidos pela doutrina alema
nao poderiam ser transportados e aplicados livremente a esta distinta sociedade.

Muitos institutos, inclusive, ndo fariam o menor sentido e,. em grande maioria,seriam

12 Conforme o disposto na Lei n. 4.320/64, em seu artigo 6°:” Todas as receitas e despesas constaréo
da Lei de Orcamento pelos seus totais, vedadas quaisquer deducgfes. § 1° As cotas de receitas que
uma entidade publica deva transferir a outra incluir-se-do, como despesa, no orgamento da entidade
obrigada a transferéncia e, como receita, no orgamento da que as deva receber. § 2° Para
cumprimento do disposto no paragrafo anterior, o calculo das cotas tera por base os dados apurados
no balanco do exercicio anterior aquele em que se elaborar a proposta orgcamentaria do governo
obrigado a transferéncia.”

13 Considerando que a populacdo chilena em 2020 perfaz 18,8 milhGes de habitantes, conforme os
dados extraidos em 16 de abril de 2020 de: https://countrymeters.info/pt/Chile; e a populagdo da
Regido Metropolitana de S&o Paulo em 2020 perfaz 21,5 milhdes. Acesso em 16 de abril de 2020:
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inaplicaveis, carentes de efetividade normativa; ou, em outro caso, aplicando-se
regras de regimento para areas densamente povoadas como Pequim, a uma cidade
do interior da Islandia. Percebe-se que se deve adequar um padrdo de normas
juridicas quando se pretende agrega-la ao ordenamento juridico pétrio.

Esta importacdo, embora sedutora em solucionar diversos problemas de
uma determinada sociedade, pode, além de ndo os resolver, despertar outros
problemas para aquela nagéo, como desequilibrios orcamentarios.

Outro aspecto relevante reside no fato de que a pequena populagéo chilena
reflete-se em um pequeno nimero de magistrados, somando um total de 1.798
magistrados (CARDOSO, 2017) (1.605 juizes de primeiro grau e 193 juizes de
segundo grau) em todo o pais no ano de 2012.

Estima-se que no Brasil, segundo dados do Conselho Nacional de Justica,
exista cerca de 17.000 magistrados'* em todo o pais, sendo que 20% do total das
unidades judiciarias brasileiras sdo varas Unicas'®, o que inevitavelmente,
demandaria em uma desnecessaria hipertrofia da maquina publica, em um pais que
estd na contramdo, na busca em vencer a recessdo ocasionada por governos
anteriores (2002 a 2018); portanto, novos concursos devem ser criados para o
preenchimento de vagas de magistrados e de servidores que,com eles, orquestrarao
a cisdo de atuacao nas fases processuais.

Confirmando o estudo realizado pelo préprio Conselho Nacional de Justica,
em 2010, que decretou a inviabilidade da figura com a estrutura judicial do pais,

veja-se parte da nota técnica:

Logo, a adocdo de tal regramento acarretara 6nus ao j& minguado
orcamento da maioria dos judiciarios estaduais quanto ao aumento do
quadro de juizes e servidores, limitados que estdo pela Lei de
Responsabilidade Fiscal, bem como no que tange ao gasto com
deslocamentos e diarias dos magistrados que deverdo atender outras
comarcas (CNJ, 2010).

IBGE,2019.

14 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/censo-do-poder-judiciario/.

15 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/01/cnj-estuda-vara-exclusiva-com-juizes-
das-garantias-para-atender-varias-

localidades.shtml?aff _source=56d95533a8284936a374e3a6da3d7996.
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Nao se discute se essa lei poderd ou ndo, produzir um julgamento
diferenciado para a parte, produzindo mais ou menos absolvicdes. Mas, sim, a
instrumentalidade da norma considerada a realidade brasileira, e as consequéncias
indiretas, como a possibilidade de prescricdo dos processos, tendo em vista a

dilatacdo do procedimento:

Ademais, diante de tais dificuldades, com a eventual implementacdo de tal
medida havera riscos ao atendimento do principio da razoavel duracao do
processo, a par de um perigo iminente de prescricdo de muitas acfes
penais (CNJ, 2010).

Os legisladores simplesmente importaram uma norma, inserindo-a em uma
lei que apresentava um numero consideravel de aspectos positivos, sem se ater se a
legislagéo estaria apta para produzir efeitos apos os infimos trinta dias de vacatio
legis sugeridos, transferindo-se para um futuro indeterminado a solu¢do de: Como?
E quando o pernicioso conflito de normas seria resolvido?

Assim, Neves (1994, p.64):

O efeito béasico da legislacdo como Formula do Compromisso Dilatério é o
de adiar conflitos politicos sem resolver realmente os problemas sociais
subjacentes. Cria-se a legislacdo que € implementada ao ordenamento,
sem analisar se a mesma possui projec@o de ser concretiza a luz daquele
determinado ordenamento.

Entendendo que a implementacdo da figura do juiz das garantias atenderia
um lapso temporal muito maior para efetiva aplicacdo, e da necessidade de
amadurecimento da questdo, o presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro
Dias Toffoli, suspendeu a implantacdo do juiz das garantias por cento e oitenta dias,
em decisdo liminar provocada pelas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°s.
6.298, 6.299 e 6.300:

Tendo em vista esses fundamentos, deve ser suspensa a eficacia dos arts.
3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°F do CPP, inseridos pela Lei n°
13.964/2019, até a efetiva implementacdo do juiz das garantias pelos
tribunais, o que deverd ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e oitenta)
dias, contados a partir da publicacdo desta decisdo (BRASIL, 2020, p.36).
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Nesta perspectiva, a implementacdo de uma medida tdo significativa no
ordenamento nacional deveria considerar o ordenamento juridico como um sistema,
considerando as normas em coalisdo com a insercdo da figura, em um lapso
temporal diminuto, que promove uma auséncia na tratativa das especificidades do

caso.

CONCLUSAO

O termo simbdlico é plurimo, possui diversas acepcdes e tonalidades,
contudo, para a teoria tricotbmica desenvolvida por Harald Kindermann, simbolico é
o discurso em que o sentido conotativo € mais forte que o sentido denotativo.

Evidentemente que toda legislacdo tem uma forca politico-simbolica. A
problematica reside na consisténcia de uma hipertrofia da forga politica ou simbdlica,
em detrimento da for¢ca normativo-juridica.

Dentre a tese tricotbmica de Kindermann, a Lei n° 13.964/2019 vem
contaminada por duas modalidades: a confirmacéo de valores sociais de um grupo
em detrimento de outros; e a formula do compromisso dilatério, especialmente o
disposto no art. 3°.

A confirmacdo de valores sociais de um grupo em detrimento de outros
ocorre quando normas sao produzidas, ndo visando a eficacia e a producao de
efeitos, mas para confirmar que naquele determinado tecido social predominam
alguns especificos valores morais ou sociais, conforme observado onde emendas
foram propostas as pressas, sem uma analise sistematica do processo penal
brasileiro, denotando-se uma caréncia de amadurecimento da norma.

A formula do compromisso dilatorio refere-se as normas produzidas pelo
poder publico, que sabidamente nao ira resolver o problema ou conflito social, pois
serdo ineficazes e, entéo, a solucéo é transferida ao futuro.

A prorrogacdao da resolucéo do problema implica na simbolicidade da norma,

em que a forca juridico simbdlica € mais relevante do que a instrumentalidade
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juridica da lei; potencializando um descrédito nas normas orcamentarias, ferindo
frontalmente o que desejamos para 0 pais em apreco ao respeito a constituicao,
dentro do ideéario de um Estado Democrético de Direito - sendo esta a ideia fundante
da Republica Federativa do Brasil.

O ruinoso efeito da implementacdo do juiz das garantias, com a premente
falta de planejamento, denota as duas modalidades de legislacdo simbodlica,
carentes de instrumentalidade normativa e potencializadas pelo vetor ideoldgico,

tornando esta norma em ferramenta de instrumento de poder.
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