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EXCELENTISSIMOS SENHORES MINISTROS E SENHORAS MINISTRAS

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6298

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Incluido na pauta 24.05.23

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB, representado por seu Presidente, vem, perante Vossa Exceléncia, por intermédio de seus
procuradores infra-assinados, apresentar MEMORIAL, no interesse de fornecer subsidios técnicos
e juridicos para o julgamento da presente Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, que versa sobre o
juiz das garantias.
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A Ordem dos Advogados do Brasil, pelo seu histérico de atuacdo na defesa do
Estado Democrético de Direito, cuja legitimidade decorre do proprio texto constitucional, e ainda
na condicdo de amicus curiae na presente acao que discute tema de extrema relevancia social e
juridica, vem manifestar seu entendimento pela absoluta constitucionalidade da figura do juiz
das garantias e dos dispositivos legais que o instituiram no ordenamento, ora impugnados.

Como se sabe, 0 estd em analise é a divisdo funcional entre o juiz que atua no
inquérito — o juiz das garantias - e o que atuaré na fase de julgamento. E inicialmente, cabe ressaltar
que eventuais obstaculos para a implementacdo dessa estrutura acusatdria ndo enseja sua
inconstitucionalidade ou reprovagdo pelo 6rgdos de justica, mas, ao contrério, evidenciada a
importancia e necessidade dessa figura para o aprimoramento do sistema penal, € salutar que haja
vontade e empenho em implementa-la da forma mais acurada possivel*.

A posicdo da OAB ¢ de que, mais do que constitucional, o instituto revela-se
fundamental para assequrar a imparcialidade do juiz e adequar a legislacdo processual penal a
ordem juridico-constitucional vigente.

Adentrando na adequacdo constitucional formal, data maxima vénia, a Lei n.
13964/19 ndo viola a reparticdo de competéncias legislativas impostas pela CF88. A norma nao
trata de matéria privativa dos Estados-membros ou sujeita a competéncia dos tribunais patrios, uma
vez que ndo se destinou a disciplinar organizacdo judiciaria, mas sim matéria processual
propriamente dita, e com carater geral, pois instituiu uma garantia de ordem material do processo
penal em abstrato, estabeleceu uma divisdo funcional antes inexistente, inclusive com uma nova
hipotese de impedimento® e, em resumo, inaugurou — por meio da lei - uma nova estrutura
acusatdria coerente aos principios constitucionais e direitos fundamentais.

Alias, o entendimento de que a instituicdo do juiz das garantias € matéria de
organizacdo judiciaria e, assim sendo, poderia ser objeto da discricionaridade da legislacéo
estadual, implicaria na impossibilidade de que houvesse um regime legal unitario e homogéneo
do tema, ocasionando distintos modelos de julgamento, em flagrante violacdo ao principio da
igualdade, pois cada estado-membro poderia, de modo distinto, estabelecer atribuicdes ao juiz das

! Nesse sentido, tramita na Camara dos Deputados o PL 3472/21 que estabelece prazo de 5 anos para a implementagéo
do juiz das garantias pelo Judiciario, na qual se discute as adversidades, as medidas legais e provisées orcamentarias
necessarias para viabilizar a implementacéo. In: <https://www.camara.leg.br/noticias/848939-proposta-da-prazo-de-
cinco-anos-para-judiciario-implantar-juiz-das-
garantias/#:~:text=0%20juiz%20das%20garantias%20%C3%A9,d0%20processo%2C%20por%200utro%20juiz.>

2 Nos termos da redacdo do art. 3°-D, do CPP (além das ja estabelecidas no art. 252 do Cédigo de Processo Penal.
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garantias®. Portanto, fundamental que a regulamentagdo do modelo geral ocorra pela legislacdo
federal, tal como efetivado, sendo uma atribuicdo dos Estados dispor sobre a forma de
concretizacao de acordo com suas organizages judiciarias e no exercicio de suas competéncias.

Nesses termos, a lei possui natureza tipicamente processual, de competéncia da
Unido (art. 21, caput, 1). N&o se trata, pois, de lei sobre procedimentos em matéria processual, de
competéncia concorrente entre Unido e Estados (art. 23, caput, XI), ou mesmo de questdo de
organizacdo judiciaria, que no &mbito dos Estados é de iniciativa dos respectivos Tribunais de
Justica (art. 125, 8 1°), ndo lhe sendo exigida também a forma de lei complementar, por ndo alterar
a LOMAN, sendo absolutamente insubsistentes as alegac¢des de inconstitucionalidade formal.

Também ndo merecem ser acolhidas as alegacdes de que ndo héa viabilidade para a
implementacdo da garantia. Além de ser um argumento que ndo se sustenta quando verificada a
importancia principioldgica do tema, a medida em tese ndo teria impacto financeiro significativo
pois o volume do trabalho n&o restaria alterado, mas somente a divisdo de competéncias.

Acerca da constitucionalidade material da norma, impende destacar que a
introducdo do juiz das garantias € medida que cria condicGes efetivas para a concretizacdo de
direitos fundamentais do acusado e para a efetiva imparcialidade do julgador®.

O objetivo central a época era justamente_compatibilizar o processo penal com 0s
valores democréticos inscritos na CF88, sobretudo, o principio acusatorio, sendo a instituicdo do
juiz das garantias uma medida que caminha nessa direcdo. Com um julgador diferente para a
investigacdo, zelando pela legalidade e garantia dos direitos fundamentas do acusado, s&o
reduzidos os riscos de pré-julgamentos e a contaminagéo do juiz do processo com os elementos do
inquérito, fortalecendo a imparcialidade objetiva do julgador®.

3 Nesse ponto, merece destaque a figura do juiz das garantias ja existe em algumas jurisdicdes, merecendo destaque a
cidade de Sao Paulo, que ja quase 40 anos instituiu o Departamento de Inquérito Policiais (DIPO), com o objetivo de
criar divisdes de trabalho ¢ um “melhor acompanhamento dos inquéritos policiais em geral”. Iniciativas similares sdo
verificadas no Amazonas, Goiés, Minas Gerais e Piaui.
<https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2023/05/juiz-das-garantias-e-o-melhor-instrumento-para-a-
imparcialidade.shtml>. Acesso em 23 de maio 2023.
4 A figura do juis de garantias ja constava na exposicao de motivos do Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo
Penal (PLS n° 156/2009) nesses termos “O deslocamento de um 6rgéo da jurisdi¢cao com funcao exclusiva de execucao
dessa missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagdo da atuacdo jurisdicional criminal,
inerente & especializagdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de convicgéo
produzidos e dirigidos ao 0rgdo da acusacao. ”
5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2021. E-book. Acesso em: 18 out.
2021.
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Importante notar que, ainda que o texto constitucional ndo tenha expressamente
consignado o direito a um juizo imparcial, essa garantia deriva do devido processo legal, sendo a
imparcialidade uma condi¢éo sine qua nom para a concretizagdo das garantias processuais previstas
na CF. Além disso, o direito ao juizo imparcial consta expressamente no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (art. 14.1)® e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art.
8.1)’, ambos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Acerca da imparcialidade, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no julgamento
do caso Piersack vs. Bélgica, estabeleceu importante distingdo entre sua vertente objetiva e
subjetiva. Enquanto no aspecto subjetivo, a imparcialidade tem relacdo com as convicgdes pessoais
de um determinado juiz, sob a perspectiva objetiva, tem relacdo com o oferecimento pelo juiz de
garantias suficientes para excluir qualquer davida razoavel sobre a sua imparcialidade. O que esta
em jogo é a confianca que os tribunais devem inspirar nos cidadaos, de forma que ndo basta que o
juiz atue imparcialmente, sendo necessario também que exista uma aparéncia de imparcialidade®.

A imparcialidade objetiva do juiz e a propria aparéncia de imparcialidade restam
evidentemente comprometidas quando o magistrado atua na fase investigatoria, uma vez que
inevitavelmente realiza pré-juizos ou pré-conceitos sobre o fato objeto do julgamento, bem como
forma uma ideia sobre a culpabilidade do acusado.

Desse modo, a separacgéo entre o juiz da investigacdo e o do julgamento, tem como
objetivo impedir “que julgadores que ja tenham aderido a uma das teses de antemdo tornem
prescindivel o processo, como se ele fosse um mero caminho para confirmacgdo daquilo que havia
sido decidido previamente™®. Inegavel, portanto, que a imparcialidade em seu aspecto objetivo
estara melhor assegurada se houver uma separacao entre as figuras do juiz que ira proferir decisdes
na fase de investigacdo e o juiz que ird julgar a causa.

® “Todas as pessoas sd0 iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei,
na apuragdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil. (...)”
" “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.
8 TEDH, Caso Piersack VS. Bélgica, sentenca de 01.10.1982. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-165173%22]}>. Acesso em 18 out. 2021.
® STRECK, Lenio Luiz; ZANCHET, Guilherme de Oliveira. O Juiz das Garantias na Lei n° 13.964/2019: a
Imparcialidade do Julgador e as Indevidas Criticas contra Sua Constitucionalidade. RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98,
752-777, mar./abr. 2021, p. 761
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Nesse sentido, outros paises adotam institutos semelhantes em seus ordenamentos
juridicos. O Cddigo de Processo Penal portugués de 1987 atribui as funcgdes jurisdicionais relativas
ao inquérito, na fase de instrucdo — equivalente a nossa fase de investigacdo — ao “juiz de instrug¢ao”
(art. 17), que é um magistrado distinto daquele que procedera ao julgamento. Ha, também, expressa
previsdao no art. 40 de proibicdo do “juiz de instru¢do” intervir em julgamento cujo debate
instrutério tenha presidido. No Cdédigo de Processo Penal italiano de 1988, tais funcdes sdo
reservadas ao “giudice per le indagini preliminari” (art. 328). Ao mais, ha igualmente a previs&o,
no art. 34, comma 2°-bis, de que o juiz que no mesmo procedimento exerceu as funcgdes de giudice
per le indagini preliminari ndo pode proferir decreto de condenagéo, participar da audiéncia
preliminar, nem do processo propriamente dito. Nos paises latino-americanos, o Codigo de
Processo Penal do Chile de 2000 prevé a figura do Juez de garantia (art. 70).

E ndo ha que se falar em violacédo ao juiz natural, sob pena de confuséo doutrinaria,
uma vez que esse principio tem relacdo com a vedacdo ao julgamento por tribunais de excecao e
por autoridades incompetentes'®, sendo seu vetor a protecéo dos jurisdicionados, de modo que nio
incompativel com a existéncia de juizos especializados ou atuacdes funcionais especificas no
processo. Desse modo, considerando que o juiz das garantias favorece a efetiva imparcialidade do
julgador, ndo ha qualquer afronta ao ideal do juiz natural, mas ao contrario, ha “um avango em

favor do juiz natural, pois nada mais faz do que assegurar mais garantias ao indiciado” 1,

Novamente, a figura do juiz de garantias ndo significa a criacdo de um novo 6rgdo
do Poder Judiciario brasileiro, nem disciplina um novo procedimento na fase de investigacdo. O
que se realizou com o acréscimo dos artigos 3°-A ao 3°-F do Cddigo de Processo Penal foi uma
nova estrutura de acusacdo, que exigiu uma divisdo de competéncia entre os juizes criminais com
0 objetivo de concretizar principios constitucionais. Ou seja, atribui¢fes que antes eram exercidas
por um Unico e mesmo juiz passardo a ser exercidas por dois juizes fisicamente distintos.

Evidente que essa divisdo de funcbes implicara necessidade de adaptacdes ou
alteracdes das leis de organizacdo judiciaria. Exatamente por isso, o novo artigo 3°-E dispde que
“O juiz das garantias serd designado conforme as normas de organiza¢ao judiciaria da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal”. Fica claro, portanto, que ndo se trata de instituir um novo 6rgéo do
Poder Judiciario, ndo sendo necessario a criagdo de novos cargos.

10 STRECK, Lenio Luiz; ZANCHET, Guilherme de Oliveira. O Juiz das Garantias na Lei n° 13.964/2019: a
Imparcialidade do Julgador e as Indevidas Criticas contra Sua Constitucionalidade. RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98,
752-777, mar./abr. 2021, pp. 769 — 770.
11 STRECK, Lenio Luiz; ZANCHET, Guilherme de Oliveira. O Juiz das Garantias na Lei n° 13.964/2019: a
Imparcialidade do Julgador e as Indevidas Criticas contra Sua Constitucionalidade. RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98,
752-777, mar./abr. 2021, p.770.
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Ao fim e ao cabo, o juiz de garantias possui a sélida e importante funcdo de
inaugurar um novo paradigma no sistema processual penal brasileiro, fortalecendo e aperfeicoando
0 principio acusatorio e o devido processo legal, que, inobstante estejam expressamente previstos
no ordenamento patrio e devam sempre guiar a tutela jurisdicional, encontram na prética diversos
obstaculos para sua fiel concretizacdo, e cabe aos Poderes da Republica, no exercicio de suas
funcOes, criarem as condigdes para que essas dificuldades sejam mitigadas e a realidade se
aproxime cada vez mais do ideal visado pelo império da lei, ou seja, uma justica imparcial, eficiente
e que consagre os ideias democraticos e republicanos. O juiz das garantias visa tdo somente isso.

Diante de todo o exposto, 0 CFOAB manifesta sua entendimento pela absoluta
constitucionalidade dos dispositivos acrescidos ao Codigo de Processo Penal que disciplinam o
instituto do juiz das garantias, porquanto representam uma conformacéo da legislacdo penal ao
modelo acusatério previsto na Constituicdo Federal e em tratados internacionais, bem como
representam importante marco legal na concretizacdo do direito fundamental ao juizo imparcial.

Termos em que aguarda deferimento.

Brasilia, 23 de maio de 2023.

) i / " ;‘\l ‘ \ \\\ l ‘\7(77 //
/ Yoo

/

José Alberl'o Ribeiro Simonetti Cabral
Presidente do Conselho Federal da OAB
OAB/AM 3.725
OAB/DF 45.240

Mafcums !—LUrta oélho

Presidente da Comissdo Nacional de Estudos Constitucionais
OAB/DF 18.958
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