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Resumo

O instituto juiz de garantias faz parte das inovagdes trazidas pela lei 13964 de
24.12.2019., o denominado Pacote anticrime. Entretanto, a eficacia da norma no que
tange ao instituto em analise encontra-se suspenso por decisdo monocratica da lavra do
atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux. O presente artigo
objetiva trazer uma analise hermenéutica constitucional do juiz de garantias e sua
contribuicdo para a efetividade do principio do devido processo legal afirmado pela

Constituicdo Federal e resistido ha 30 anos de sua promulgacéo.
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Abstract

The judging institute of guarantees is part of the innovations brought by law 13964 of
12.24.2019., The so-called Anti-Crime Package. However, the effectiveness of the rule
with regard to the institute under analysis is suspended by a monocratic decision made by
the current President of the Federal Supreme Court, Justice Luiz Fux. This article aims to
provide a constitutional hermeneutic analysis of the guarantee judge and his contribution
to the effectiveness of the principle of due process of law affirmed by the Federal

Constitution and resisted for 30 years after its enactment.
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Introducéo

O Juiz de garantias ¢ um instituto reivindicado desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. O Brasil, anteriormente ao atual texto constitucional,
possuia uma legislacdo e tradicdo adequadas a época e, uma interpretacdo histérica
fundamentada na dogmatica de entdo. A Constituicdo Federal representa uma mudanca
de paradigma, o rompimento com estados ditatoriais, tanto da era Vargas (1930/1945 e
1951/1954) como também a denominada, ditadura militar (1964/1985).

As garantias traduzidas no texto constitucional, deram um novo contorno ao
sistema juridico brasileiro, principalmente no que tange ao sistema processual penal, que
a partir de entdo, obrigatoriamente, passa a ser interpretado com os olhos do intérprete

voltados a Constituicdo Cidada.

Entretanto, mesmo com o advento da inovadora Magna Carta, a interpretacdo
de um novo sistema acusatério e de garantias, ndo possui até os dias atuais, a efetividade
adequada. A necessidade da criagdo de um juiz de garantias é salutar para a busca de um
real cumprimento das determinagdes constitucionais. O juiz de garantias traz inovacoes
importantes no que se refere ao Cadigo de Processo Penal brasileiro. Por meio da lei
infraconstitucional determina que a estrutura do processo, sera acusatoria e proibe a
participacdo do juiz que trabalhou na fase de investigacdo que atue na fase de producao
da dilagdo probatéria.

Anova legislacdo, atribui a competéncia ao juiz de garantias para a apreciacdo
de todos os requerimentos necessarios para a fundamentacdo da exordial acusatéria até
seu possivel recebimento, bem como para apreciar requerimentos da defesa que

contestem medidas que afetem o direito de ir e vir do entdo, investigado.

Todavia, em 22 de janeiro de 2020, o atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Luiz Fux, atendendo ao pedido de concessdo de medida liminar em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 6298/DF, proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros e outro, suspendeu sine die a eficacia, ad referendum do Plenario,

a implantagéo do juiz de garantias e seus consectarios.

O julgamento do mérito dessa Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
reservado ao Plenario da Corte, ndo possui data marcada para sua realizagdo até a presente
data.



1. Breve historico da interpretagdo processual penal brasileira

O professor Auri Lopes Junior, faz referéncia a um artigo do processualista
italiano Francesco Carnelutti, denominado “Cenerentola”. O autor usa de uma alegoria
da historia de Cinderela para se referir a ciéncia do processo penal em relacdo a outras
duas ciéncias coirmés. Elas seriam, a ciéncia do Direito Penal e a ciéncia do Processo
Civil. A irma processo penal, teve uma infancia e uma adolescéncia desleixada,
abandonada. Que durante muito tempo dividiu 0 mesmo quarto com a irma mais velha,
a ciéncia do direito penal. E a terceira, que seria a ciéncia do processo civil, muito bela

e sedutora, conquistou o mundo, despertando todas as atengdes?.

No Brasil, o processo penal a exemplo do relatado acima, sempre foi relegado
ao segundo plano. O processo civil brasileiro conquistou status de paradigma em relagéo
ao processo penal. Ainda hoje, se encontra no ambito académico, defensores de uma

teoria geral do processo aplicavel a ambas disciplinas (processo civil e processo penal) .

Esse entendimento se deve a influéncia do professor italiano Enrico Tullio
Liebman na formac&o processualista brasileira. O professor Liebman lecionou no Brasil
e influenciou muitas geracBes de processualistas. No cotidiano forense € comum se
escutar, em ambito do processo penal, termos como nulidade relativa, lide penal, poder
geral de cautela, aplicacdo dos efeitos da revelia etc. Esses termos séo afeitos
originariamente do processo civil e, todos “emprestados” para utilizagdo casuistica,
muitas vezes analdgica em ambito do processo penal. A proposito disso, o artigo terceiro
do cddigo penal brasileiro autoriza o uso da analogia e da interpretacdo extensiva em

matéria processual.

O objeto em analise no processo civil, normalmente estdo relacionados ao
direito material, ou seja, ao direito civil. Geralmente se analisa a interpretacéo e aplicacdo
da legislacdo que versa sobre bens, valores, circulagdo de mercadorias, contratos entre
particulares, contratos relacionados ao consumo, dentre outros. O processo penal esta
preocupado em dar efetividade as garantias constitucionais e fazer valer a lei penal. No
processo penal o que existe € uma relagdo de poder onde o Estado, através do Ministério

Publico possui uma pretensdo acusatoria e, submete alguém ao processamento estatal a

2 LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal: introdugdo critica, 5% Ed. Saraiva, Sdo Paulo. 2019,
pag. 63



fim de descobrir a pratica em tese de um delito e se assim for provado, puni-lo ao final,

através de uma decisdo jurisdicional (Poder Judiciario).

Claramente, ndo ha um minimo de relacdo de semelhanca entre os temas a
serem abordados por um e por outro. A confusdo conceitual entre as ciéncias gera
problemas de interpretagdes imensuraveis. Em relagdo ao processo penal ndo é diferente.
O pensamento de uma teoria geral influencia os operadores do direito no cotidiano

colaborando na confusao geral de conceitos dispares.

Além dessas questdes técnico-conceituais, 0 cadigo penal brasileiro tem suas
raizes associadas ao codigo penal italiano de 1930, denominado Codice Rocco. O
Ministro da Justica de Mussolini no periodo Fascista, Alfredo Rocco, costumava dizer
que a lei processual penal é o ramo do direito penal que melhor traduz os propésitos do
Estado. A lei penal para Rocco, traduzia um atributo importante de soberania e
fortalecimento do Estado. Conforme Luigi Ferrajoli, O fascismo acentuou as
caracteristicas autoritarias do direito penal, se convertendo na defesa social e natureza do
préprio Estado, havendo o deslocamento da teoria do bem juridico, onde havia a protecdo
dos direitos privados dos individuos e passando para o direito do Estado, as acdes ou
omissBes sob a ameaca de pena. Esse uso desmedido da punibilidade do Cédigo Rocco
justificado na protecdo estatal, foi responsavel pela supressdo de diversos direitos e

garantias fundamentais dos individuos®.

No Brasil, 0 governo vigente a época do regime fascista italiano era a do entdo
Presidente da Republica, Getulio Dornelles Vargas que, num primeiro periodo governou
de forma ditatorial, de 1930 a 1945. Nesse periodo, fora redigido o codigo de processo
penal brasileiro por Francisco Campos, entdo Ministro da Justica. O préprio Ministro

Campos declarou que:

“(...)o principio cardeal que inspira a lei projetada, e que €, alias
o principio fundamental do moderno direito penal é o da defesa

3 FERRAJOLI, Luigi. ***Citar obra, pagina de ferrajoli que foi citada em Jacobsen**** apud
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias. Editora Tirant. Sdo Paulo. 2018, pag. 197



social e que se faz necessario defender a comunhao social contra

todos aqueles que se mostram perigosos a sua segurancga .4

A legislacdo patria possui um exemplo desse ideal ainda presente nos dias
atuais, através do artigo 59 do Decreto lei 3688/41 que, criminaliza a denominada
contravencado penal de vadiagem. Claramente, uma tipificacdo seletiva de camadas mais

vulneraveis da populacao.

O periodo mencionado referente a era Vargas tem o seu fim em 1954, dez
anos depois, ou seja, em 1964 o pais inicia um periodo de restricbes de direitos e
liberdades publicas até 1985. Apenas com a Constituicdo Federal de 1988, ocorre uma
mudanca de paradigma da interpretacdo do processo penal e do sistema juridico como um
todo, através dos principios e garantias do acusado e da criagcdo de um sistema acusatorio,

rompendo dessa forma, com a tradi¢cdo mista inquisitiva que perpetuava até entéo.

1.1. A necessaria mudanca de paradigma para a interpretagdo do sistema juridico
brasileiro apds a Constituicdo de 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ocorre uma verdadeira
“revolugdo copernicana”, no que tange a questdo paradigmatica da interpretacdo do
sistema juridico. Se faz necessario concluir, portanto, que o principio da Defesa Social -
supremacia do interesse publico -, em matéria processual penal e penal, se revela ainda,
em um verdadeiro paradigma. E para a compreensao de que determinado conceito é um
paradigma vai além de afirmar, simplesmente, que o objeto comentado seria um modelo,
ou mera orientacdo. A ideia de paradigma é mais sofisticada do que tal compreenséao

simplodria.

O termo paradigma é utilizado, de forma corriqueiramente, para exprimir

aquilo que serve de figurino, molde, ou estrutura de alusdo de um sistema.

O termo paradigma, inicialmente fora logrado por Thomas Kuhn no livro de
filosofia da ciéncia denominado: A Estrutura das Revolucdes Cientificas, de 1962. Essa
obra de Kuhn propde uma analise a evolucdo da producéo cientifica, e, como sequela dos

seus métodos, e, em razdo disso, descobriu 0 surgimento de novas formas de observacéao

4 CAMPOS, Francisco. 1887-1968. O Estado Nacional: sua estrutura, seu conteddo ideol6gico. Brasilia:
Senado Federal, Conselho Editorial, 2001. P4g.125



e da producao cientifica. Determinados métodos sao aplicados por determinados ciclos,
e, por sua qualidade permanente, acaba por simbolizar, um paradigma. Esses prot6tipos
- paradigmas - influenciam/definem o objeto sobre os quais a ciéncia devera se debrugar,
ou as questdes que merecem atencao da ciéncia - que também sé@o objeto - ou, ainda a
forma como deverdo ser analisadas, em outros termos, a forma como as respostas seréo

interpretadas.

Conforme o professor das Alterosas, Sertorio de Amorim e Silva Neto,
analisando o trabalho de Morin, afirma que “para Kuhn, o conhecimento cientifico ¢
definido basicamente pela adogéo de um paradigma, e um paradigma nada mais € do que

uma estrutura mental’® Assim, nas palavras de Sertério de Amorim Silva Neto:

“Para Kuhn, o conhecimento cientifico é definido basicamente
pela adocdo de um paradigma, e uma paradigma nada mais é do
gue uma estrutura mental — composta por teorias, experiéncias
métodos e instrumentos — que serve para O pensamento

organizar, de determinado modo, a realidade e seu eventos.”®

Claramente, € possivel detectar através das explicagdes fornecidas que um
paradigma, consequentemente, estd avante de um simples padrdo. Na verdade, esta
relacionado como um designio de investigacdes cientificas ou acdes praticas. Se trata de
um caminho objetivo de determinadas investigacdes. A questdo do acerto e do erro €
questionado dentro de um paradigma. De acordo com Sertério de Amorim Silva Neto:
“Quer dizer, para falsificar teorias e denunciar seus erros, o cientista precisa admitir
obrigatoriamente algo em certo sentido ndo passivel de falsificacdo e erro: o
paradigma”’. Desse modo, paradigma seriam estacas que cingem o objeto a ser
investigado, que, por raciocinio, ao menos por determinado periodo, ndo sdo passiveis de

guestionamento.

Ademais, Sertdrio de Amorim Silva Neto elucida que os paradigmas, além de
dar um norte a investigacdo cientifica, também oferece solucdes. Assim dizendo,

“permitem aos cientistas resolver problemas teoricos e experimentais ou solucionar os

5 SILVA NETO, Sertdrio de Amorim. O que é um paradigma? in Revista de Ciéncias Humanas, Volume
45, nimero 2, p 345-354, outubro de 2011. Floriandpolis. 2011. Pag. 347

® lodem. Pag. 348

" Iodem. Pag. 346.



quebra-cabecas internos ao seu paradigma’®. Dessa forma, seriam as chamadas soluces

modelares. Ato continuo, relata que:

“Ao mesmo tempo em que ordenam os fenomenos da realidade,
veem neles também problemas e a esses problemas — ou quebra-
cabecas o0 os paradigmas respondem com certas solucdes
modulares, internas a estrutura dos proprios paradigmas, tal

como &0 0s proprios problemas.” °

A respeito, de forma estrita as chamadas solugdes modelares, o tedrico
Grinspun elucida que ‘“conforme Kuhn, paradigmas sdo realizagcdes cientificas
universalmente conhecidas que durante um certo periodo de tempo nos oferecem, além
dos problemas, as solu¢bes modelares para a comunidade que esta envolvida com a
ciéncia”.*® Além da compreensdo sobre a existéncia, e do conceito dos paradigmas, é
indispensavel também entender sua influéncia e posicdo na ciéncia, nesse diapasao

desvenda Morin:

“O paradigma esta oculto sob a logica e seleciona as operagoes
I6gicas que se tornam ao mesmo tempo preponderantes,
pertinentes e evidentes sob seu dominio.... E ele quem privilegia
determinadas operacdes légicas em detrimento da conjuncéo; é

o que atribui validade e universalidade a légica que elegeu” .

Nesse mesmo caminho, a respeito da concep¢do de paradigma, Gustavo
Binenbojm esclarece: “os paradigmas definem os contornos de um modelo cientifico e
delimitam a légica que permitira o seu aprimoramento e a obtencdo de respostas a

questdes problemdticas” 2. Nesse mesmo diapasdo, Rafael Alem Mello Ferreira:

“A maior parte da atividade cientifica, designada de ciéncia

normal, obtém seu lugar no contexto de paradigmas. Estes

8 SILVA NETO, Sertdrio de Amorim. O que é um paradigma ?. in Revista de Ciéncias Humanas, Volume
45, nimero 2, p 345-354, outubro de 2011. Florian6polis. 2011. Pag. 347

® Ibdem. Pag. 347

10 Ibdem. Pag. 348
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definem os problemas os quais devem ser entendidos e, também,
quais os critérios que sdo utilizados para avaliar solugdes. De
igual modo, pode ainda ser considerado: quais Sdo 0s

experimentos cientificos cujos procedimentos s&o acessiveis? "

Desse modo, a ciéncia constitui uma progressdo de paradigmas. Esses séo
essenciais para a observacdo cientifica. Numa contribuicdo a mais Rafael Alem Melo
Ferreira acrescenta, clarificando que um paradigma “ndo é construgdo isolada fruto de
um cientista isolado”**, pois, 0 avanco, estabilizacio de um paradigma é resultado de
determinagOes variadas, ou semelhantes de diversos estudiosos, pesquisadores. E
acrescenta Rafael Além Melo Ferreira, o paradigma trata-se de “uma leitura de sintese
na qual convergem opinido de varios cientistas, 0s quais estabeleceram um parametro
compreensivel para um objeto que pode ser explorado segundo as ferramentas da

ciéncia’*®

No entanto, cabe destacar que na retaguarda de toda compreensdo a respeito
de paradigma, é possivel detectar um problema: Os paradigmas sdo designados, e toda
designacédo pode ser realizada através de determinagdes com finalidades particulares. Se
a eleicdo de paradigmas determina a forma em que as indagacGes serdo elaboradas e

como as conclusdes serdo interpretadas, € possivel perceber a imensa conexdo dessa

situacdo tem com politica e a hermenéutica.

Logo, uma observacdo dogmatica, pela logica debntica deve compreender,
uma analise realizada dentro de um paradigma, e esta vinculada a uma baliza maior que
é o proprio paradigma. Dessa forma, as indagacdes estardo vinculados aos critérios preé-
estabelecidos, e as hipdtese estardo vinculadas as denominadas respostas modelares.
Nesse sentido, menciona Rafael Alem Mello o fato de uma andlise dentro da dogmaética
do exercicio normal do direito. Todo questionamento seré dentro do legal, e as respostas
serdo dadas pelo ordenamento juridico, mas nunca contra a lei. Pois esta adstrita ao

paradigma legal. Como bem esclarece, o professor Sampaio Ferraz Junior “o jurista €

13 SOKAL, Alan. Més alla de las imposturas intelectuales — Ciencia, filosofia y cultura. Buenos Aires:
Paidds, 2009. P. 251. Apud FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdi¢cdo Constitucional Agressiva: o STF
e a democracia deliberativa de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2015. P4g. 28.

14 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdigdo Constitucional Agressiva: o STF e a democracia
deliberativa de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2015. Pag. 28.

15 Ibdem Pég. 28.



obrigado a pensar os problemas comportamentais a partir da lei, conforme a lei, para

além da lei, mas nunca contra a lei’"®

Dessa forma, ndo ha como aceitar que apds a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, ndo haja uma mudanca necesséria de paradigma para a interpretagdo
sistémica adequada para o exercicio hermenéutico adequado realizado por alguém que
interpreta. Parafraseando Niklas Luhmann, ocorreu uma ruptura com o periodo anterior
que ndo tinha compromisso com os direitos e garantias fundamentais expressos hoje no

texto constitucional.!’

A partir de 1988, o padréo de interpretacdo, alem da analise constitucional da
norma e convencional em relacdo aos tratados de direitos humanos os quais o Brasil é
signatario, se faz necessario ter em mente sempre que elegemos, através do Texto
constitucional os valores democraticos num estado de direito, onde sera observado acima
de tudo a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, as garantias, onde a
restricao de direitos serd excecdo e se necessario for restringir , que seja feito nos ditames

da lei.

A inovacdo do instituto do juiz de garantias chega, justamente para efetivar
essa mudanca de paradigma, pois em 32 anos de Constituicdo Federal, os operadores do
direito sdo resistentes para aplicacdo determinada pelo texto constitucional. As garantias
constitucionais localizadas no artigo quinto da constituicdo sdo determinacdes e néo
recomendacdes. O juspositivismo contemporaneo enfrenta criticas em relacdo a questdo
exacerbada de seu formalismo, de sua pretensdo de se afastar das questGes morais e
politicas, entretanto, ndo ha justificativa para a recusa do cumprimento da constituicdo no
que tange a efetividade de suas garantias. Pois como bem relata Konrad Hesse “o limite
da interpretac&o da norma ¢ a propria norma ¢, Dentro do sistema juridico dogmatico
ndo héa justificativa ao descumprimento do texto constitucional em relacdo as garantias

que ndo sejam meta-juridicos.
2. O juiz de garantias e a efetividade do devido processo legal

A necessidade de um juiz de garantias no Brasil para efetivacdo da garantia

do devido processo penal é salutar. Como ja discorrido anteriormente, o Brasil possui

16 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominag3o.
Atlas. Sdo Paulo. 1994. Pag. 48
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uma tradicdo dogmatica autoritaria no que tange as denominadas ciéncias penais. Essas
ideias traduzidas na legislagdo possui um recorte histérico temporal superado pelo atual
Estado Democrético de Direito. Entretanto, apesar das inovacgdes constitucionais de 1988,
pouco se alterou no que pertine a legislacao infraconstitucional. O cddigo de processo

penal que data de 1941 sofreu reformas pontuais.

A auséncia de efetividade do devido processo legal trazido no texto
constitucional, tornou necessaria a criacdo de um juiz de garantias. De acordo com o
entendimento juspositivista contemporaneo, cabe ao sistema juridico uma adequacéo das
normas infraconstitucionais, em relagéo ao texto constitucional. As pequenas reformas
realizadas no texto do codigo de processo penal ndo surtiram o efeito esperado e, regras
anteriores e incompativeis com o texto constitucional foram recepcionadas huma espécie

de realismo cotidiano por parte do Poder Judiciario.

As reformas pontuais, como bem relata Michel Foulcault, “ndo passam de um
isomorfismo reformista, ou seja, geralmente sdo caracterizados por alteracbes
superficiais, incapazes a produzir qualquer tipo de mudanca estrutural e finalistica de

determinados institutos ”.*°

A reforma do codigo de processo penal deve ser feita de forma total, a fim de
que obtenha uma perfeita sincronia sistémica, em nivel normativo (relacional) no mesmo
plano e, também, no hierarquico em relacdo a Constituicdo. A lei 13.964/2019, dispde
que o juiz de garantias serd responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, nessa fase. Essa disposicdo bem
como as demais, efetivam o devido processo legal substantivo determinado na

Constituigo.

O principio acusatorio, defendido ha muito tempo pelos garantistas, de que ja
deveria ser observado e efetivado desde a Constituicdo de 1988, foi finalmente
consagrado de forma expressa, pela lei 13.964/2019, no artigo 3°-A, que dispde que “O
processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de

investigagéo e a substituicdo da atuacéo probatdria do 6rgéo de acusacéo.”

Na verdade, se a lei 13.964/2019 tivesse trazido apenas esse artigo como

inovacdo, ja seria possivel interpretar que se trata de uma determinacdo legal expressa

19 FOULCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo. 422 Ed. Editora Vozes. Sdo Paulo. 2017.
Pég. 132



para o cumprimento efetivo do devido processo legal, pois rompe com a discussao de que
0 processo penal constitucional possui caracteristicas “mistas”, na sua estrutura. A
discussdo se dava em relacdo a existéncia duplice de estrutura acusatéria e inquisitorial

em relacdo ao processo penal.

O juspositivismo juridico sempre reivindicou uma légica dedntica, logo nao

h& como o operador do direito negar sua aplicacdo, como bem assevera Luigi Ferrajoli:

“todos os direitos subjetivos consistem também aqueles néo
somente em faculdades ou poderes, mas também nas expectativas
negativas gracas as quais aqueles direitos ndo sdo meras
faculdades, mas sim faculdades reforcadas, precisamente, como
direitos: consistem, outrossim, exatamente nas expectativas de
ndo lesdo, de ndo impedimentos ou de ndo ameaga, as quais
correspondem as relativas proibi¢bes atribuidas a outros
sujeitos, a comecar pelo legislador e pelas forcas de policia. Séo,
em suma, ndo somente faculdades, mas também imunidades, isto
é, liberdades negativas em sentido forte, garantidas exatamente

pelas correspondentes proibicdes de lesdes ”.%°

O néo respeito as garantias sé@o ofensas as imunidades que os cidaddos
possuem contra as a¢des arbitréarias do Estado.

2.1. A ideologia presente na interpretacéo e aplicacdo das garantias Constitucionais

Para uma melhor compreensdo da proposta mencionada se faz necessario

apresentar os conceitos de ideologia mais reconhecidos existentes em filosofia politica.

Conforme Norberto Bobbio, Nicolla Matteucci e Gianfranco Pasquino na
obra Dicionario de Politica, propbe dois conceitos para ideologia. Sdo a ideologia de
significado fraco e ideologia de significado forte.

“No seu significado fraco, ideologia designa o genus, ou a
espécies diversamente definida, dos sistemas de crencas

politicas: um conjunto de ideias e de valores respeitantes a ordem

20 *Referéncia*



publica e tendo como funcdo orientar os comportamentos
politicos coletivos. O significado forte tem origem no conceito de
Ideologia de Marx, entendido como falsa consciéncia das
relacdes de dominio entre as classes, e se diferencia claramente
do primeiro porque mantém, no proprio centro, diversamente
modificada, corrigida ou alterada pelos varios autores, a no¢ao
da falsidade: a ideologia é uma crenga falsa. No significado
fraco, ideologia € um conceito neutro, que prescinde do carater

eventual e mistificante das crencas politicas ”.2*

A ideologia, encontra-se de forma pulverizada inclusive em instituicdes de
Estado. Logo, dentro desse conceito, a interpretacdo dos operadores do direito,
principalmente aqueles que exercem fungdes publicas de Estado, estdo circundados pelo
contetdo ideoldgico de protecdo estatal. Existe uma certa confusao que permeia o que se
denomina senso comum tedrico em relacdo aos operadores do direito, no que tange a

funcdo do poder judiciario, inclusive.

O professor Lénio Streck, revela que a expressao senso comum tedrico vem

de Luis Alberto Warat, jurista argentino que desvendou o ébvio. Conforme Lénio Streck,

0 sendo comum tedrico também pode ser representado pela
expressao habitus, que significa o conjunto de crencas e praticas
que compdem os pré-juizos do jurista, que tornam a sua atividade
refem da quotidianidade (algo que podemos denominar de
concretude 6ntica), d onde falara do e sobre o Direito. E o desde-
ja-sempre e o como -sempre- o Direito- tem- sido, que
proporciona a rotinizacdo do agir dos operadores juridicos,
propiciando a eles, em linguagem heideggeriana, uma

“tranquilidade tentadora”.%2

A ideia de que as coisas sempre foram assim, como o direito fosse um
fendmeno estéatico, certamente esta desprovido de um juizo critico mais atento a realidade

social. Os integrantes do poder judiciario ndo exercem funcéo de agente de seguranca
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publica. Essa funcédo estd definida na Constituicdo Federal em seu artigo 144, e o texto
revela que se trata de atribuigdo reservada as policias de forma geral. N&o obstante, ndo
é raro ouvir manifestac@es de integrantes do poder judiciario, ao se manifestarem em suas
decisbes, de que a sociedade espera uma atuacdo mais severa do judiciario para a

manutencdo da ordem e da paz publicas.

Para o pensador francés do século XX, Louis Althusser, conforme as

ponderac6es de Alysson Leandro Mascaro:

“a ideologia ndo é uma mera fantasia, descartavel ou sem
utilidade: ela tem um importante peso no todo da vida social. A
reproducao social ndo se faz de modo mecanico. Ha ao lado das
concretas relagdes sociais, também um conjunto de dinamicas
ideoldgicas que perfazem tal reprodugdo. E, no arcabouco das

ideologias, o direito tem papel relevante 23

A interpretacdo do direito de forma conservadora, acaba por funcionar como
um instrumento do status quo, na manutencao das coisas como estdo. A ideologia age na
interpretacdo do direito ndo apenas para distorcer a realidade, mas para afirmar tal

realidade.

Como ¢ sabido o intérprete ao praticar o exercicio de interpretar e aplicar sua
compreensdo, ja traz sua pré-compreensdo. Essa pré-compreensdao é uma espécie de
antecipacdo de sentido, como bem menciona Heidegger, cuida-se de uma espécie de
estrutura prévia de compreensdo. O professor Lenio Streck, esclarece que “ndo ha como
separar a interpretacao da decisdo, assim como a compreensao da pré-compreensao pois

sdo indissociaveis .2
O filésofo alemdo Hans-Georg Gadamer, pondera que:

“o0 fendmeno hermenéutico néo €, de forma alguma, um problema
de método. O que importa a ele, em primeiro lugar, ndo €

estruturacdo de um conhecimento seguro, que satisfaca aos
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ideais metodoldgicos da ciéncia-embora, sem davida, se trate

também aqui do conhecimento e da verdade "%

O intérprete é reflexo de suas experiéncias anteriores, de sua formacéo
familiar, escolar, comunitéria etc. Ndo ha como dissociar tais elementos do ato de
interpretar, pois ndo ha uma interpretagdo desprovida de influenciadores. O filésofo
alemdo Edmund Husserl, em sua obra A ideia da fenomenologia, faz uma proposta
epistemoldgica possivel que se baseia na suspensao do juizo (Epocké), onde se afasta
qualquer conhecimento cientifico, filoséfico ou mesmo de senso comum, e a concluséo
indubitavel, é de que ndo ha o pensar sem o pensado. A consciéncia ndo existe por si so,
ela é intencional, sempre sera a consciéncia de algum fenédmeno. Logo, A consciéncia é

o proprio fundamento da realidade?®.

Nesse diapasdo, é possivel perceber que a resisténcia dos juristas, operadores
do direito, na aceitacdo do novo paradigma interpretativo, trazido na Constitui¢éo Federal
no que se refere, a interpretacédo e aplicacdo das garantias nela contidas, possui um carater
conservador ideoldgico. Essa ideologia esta na preservacdo de determinados valores,
oriundos do conservadorismo juridico brasileiro, que, acredita que os interesses de Estado

devem sobressair aos interesses do individuo.

Evidentemente, que a formacao do jurista, do seu meio de convivio e a busca
na adequacdo ao pensamento dominante, colabora sobremaneira para a atual situacéo.
Como bem esclarece Althusser o intérprete estd inserido numa realidade estrutural
ideoldgica que, somadas a crenca no conhecimento da verdade, como bem menciona
Gadamer e a intencionalidade j& presente na consciéncia alertada por Husserl, a

conservacao do status quo é quase intransponivel.

A inovacdo trazida pela lei 13964/19, qual seja, o juiz de garantias veio para
superar as barreiras existentes a efetivacdo do devido processo legal e da instituicdo de
um sistema processual acusatorio. A interpretacdo da Constituicdo Federal tendo por base
suas garantias, ndo foram suficientes para transformar a estrutura sistematica brasileira,
principalmente por parte do poder judiciario. As disposi¢Ges constitucionais, ndo foram

suficientes para a efetiva mudanca de paradigma do sistema juridico.
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3. As razdes da suspensao do juiz de garantias conforme a liminar concedida na acao
direta de inconstitucionalidade ADIN 6298/DF

Como é sabido, a deciséo liminar concedida pelo atual Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux, que suspendeu a eficacia do instituto Juiz de
garantias, data de 22 de janeiro de 2020 e, por enquanto, ndo existe perspectiva de sua
votacdo em Plenério. A colocacgdo desse tema na pauta depende da discricionariedade do
Ministro Fux.

Nesse sentido, se faz necessario analisar as razGes expostas pelo atual
Ministro Presidente do STF, que fundamentaram a concessao da liminar de suspenséo do
juiz de garantias. O ora julgador inicia sua decisdo, mencionando requisitos de concessdo
de medida liminar no processo civil, quais sejam o fumus boni iuris e 0 periculum in

mora.

No entanto, em sinopse 0s argumentos utilizados pelo eminente julgador para
a concessdo do pedido de suspensédo estdo elencados em duas ordens: a primeira que a
questdo em tela, ndo caberia a iniciativa de lei por parte do Congresso Nacional pois,
cuida-se de norma de organizagdo judiciaria, sendo dessa forma de competéncia privativa
do poder judiciario, conforme determina o artigo 96 da Constituicdo Federal. Em segundo
lugar o impacto financeiro que ocasionaria, principalmente ao poder judiciario para
implementacdo do juiz de garantias, principalmente por parte dos estados da federacao

(questdo orcamentaria).

N&do obstante, ao alegado no voto do Ministro Relator, a principio a
regulamentacdo do juiz de garantias, parece tratar de norma processual penal e,
principalmente busca dar efetividade de principios consagrados ha 32 anos, mais
precisamente ao devido processo legal. No que tange a questdo orcamentéria,
inicialmente cuida-se de questdo politica, logo, cabe a discussdo aos trés poderes
deliberarem a respeito no intuito de tornarem efetiva a determinacdo legal. A deciséo
judicial, parece interferir em analise referente ao poder discricionario reservado

tipicamente ao Poder Legislativo e Executivo.

No que tange a constitucionalidade do instituto, a decisdo proferida nédo

enfrenta de forma direta quanto a adequacdo do instituto ao determinado pela



Constituicao, pois é clara a intencéo do legislador de dar efetividade ao proprio texto. No
que se refere a classificacdo do instituto de ter caracteristicas de norma hibrida, ou seja,
possui elementos de norma processual e de organizacao judiciéria, ndo parece interferir
direto na organizacgdo judiciaria, pois € norma de carater geral, abstrato, sem determinar
de forma efetiva a regulamentacdo num sentido especifico, vinculando o judiciario a

proceder de determinada maneira.

A justificativa da decisdo ao afastar argumentacdes de Defensores do instituto
de que outros paises possuem o juiz de garantias e que tal alegacdo ndo se justificaria
devido as realidades nacionais serem peculiares e, na maioria das vezes diversas aos
paises em analise. Segundo 0 Ministro Fux tal rejeicdo se baseia numa anélise ligada ao
rigor metodoldgico, que deve levar em conta aspectos institucionais de uma perspectiva

sistémica com o pais comparado.

As justificativas apresentadas pelo Ministro Fux ndo declaram a
inconstitucionalidade do instituto por incompatibilidade sistémica. Pelo contrario, as
razGes expostas na concessdo da liminar da agéo direta de inconstitucionalidade aviada
pela Associacdo dos Magistrados do Brasil, dizem respeito ao aparelhamento judiciario e
0s gastos para efetivacdo do disposto na ordem legislativa. Os custos para a
implementacao e o orcamento do judiciario foram os motivos para a suspensdo da eficacia

da norma.

Concluséao

A inovacdo trazida pelo denominado Pacote Anticrime, através do juiz de
garantias, veio com a pretensdo de dar efetividade as garantias constitucionais aviadas na
Constituicdo de 1988, principalmente ao principio do Devido Processo Legal e a

implementacdo de um sistema de fato, acusatario.

No entanto, o instituto teve sua eficacia suspensa em virtude da concesséao de
liminar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6298/DF, por parte do Ministro Luiz Fux.
O juiz de garantias precisa ser aprimorado no que tange a sua proposta legislativa e aos
anseios de efetividade das garantias. Entretanto, ja se trata de um grande passo para a
devida adequacdo sistematica do processo penal ao texto constitucional, ainda que seja

com um atraso de 32 anos.



A resisténcia a aplicacdo efetiva das garantias expressas na Constituicdo
Federal, possui algumas determinacfes, certamente uma delas se d& pela tradicdo
processualista privatista brasileira. Os operadores do direito, os académicos, foram
instruidos por um estudo de teoria geral do processo na qual, os institutos e as ferramentas

foram criados tendo por fundamento as relaces civis.

O processo penal no Brasil, sempre foi pensado sob a influéncia direta do
processo civil. Muitos institutos de caracteristicas eminentemente civis foram adotados
no processo penal. A interpretacdo de que é possivel o aproveitamento de provas
produzidas em outro processo, a alegacdo de nulidade relativa, termos como lide
processual, decretacdo de revelia, inversdo do 6nus da prova, sdo utilizados de forma
indiscriminada em ambito processual penal, inclusive por operadores militantes do

cotidiano forense.

A superacdo dessas confusbes, verdadeiras diacronias linguisticas, se faz
como o primeiro passo, para o reconhecimento de uma disciplina autbnoma. Contudo,
ndo ha como ndo constatar o carater conservador autoritario nacional histérico, no que
tange as ciéncias penais. O cddigo penal e o codigo de processo penal, datam de 1941,

fruto de Decretos- lei da lavra do entdo Presidente, Getulio Vargas.

O contexto histdrico da época € bem diverso da situacdo democréatica advinda
po6s 1988 e, vivida atualmente. Todavia, o cédigo de processo penal recepcionado pela
Constituicao Federal, teve pequenas reformas pontuais, ndo sendo, dessa forma adequado

ao novo paradigma trazido pela Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, a tradi¢do autoritéaria se adaptou a tradi¢do processual privatista civil
e, contribui muito a conservacdo de valores, nesse viés. A origem de nosso cddigo de
processo penal estd associada ao cddigo Rocco italiano, esse documento normativo,
formatado nos moldes dos interesses do estado italiano, extremamente autoritario. O
Brasil & época vivia também uma ditadura, provavelmente, razdo pela qual havia uma

similitude de ideias.

A mudanca de paradigma ocorrera em 1988, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal. Entretanto, ndo houve uma mudanca de interpretacédo sistematica
juridica como um todo. As garantias sdo vistas como um cardépio de intencdes para o

futuro. Essa inoperancia acaba por requerer inovagdes legislativas infraconstitucionais



para dar maior efetividade as garantias constitucionais, principalmente ao devido

processo legal.

O juiz de garantias, trazido através do pacote anticrime, tem essa finalidade.
A alteracdo legislativa requer aprimoramentos certamente, no entanto, a mudancga de
paradigma tem que ser iniciada e o agora é o momento adequado. A acomodacéo dos
juristas como um todo, leva a um senso comum tedrico que caminha a uma servidao da
pratica. N&o se reflete o porqué de situacdes inconstitucionais, ilegais, em funcionamento

no cotidiano, pois ndo sdo perceptiveis para a maioria.

Deve-se ressaltar, dentro dessa ideia, a ideologia que permeia o direito pela
manutencdo do status quo, o que leva o jurista a reproduzir em seu oficio, as formas que
sempre existiram segundo sua percepc¢éo e, principalmente como Ihe foi ensinado. O meio
juridico como um todo, é influenciado pelas decisdes do cotidiano, motivando uma

preservacdo das condutas, tornando-se conservador.

A deciséo que concedeu liminar do Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Luiz Fux, suspendendo os efeitos da lei que instituiu o Juiz de garantias, € uma medida
conservadora. O jurista acaba por ser influenciado pela manutencéo das situacdes no meio
ao qual se ambientou. A busca pela cautela e reflexao para deliberar e decidir sobre algo,
acaba por justificar a medida. Nao adentra na questdo paradigmaética e de efetividade das

garantias constitucionais.

A mudanca € necessaria. A superacdo do paradigma autoritario conservador
para a preservacao e conservacao dos direitos individuais é um principio da Revolugédo
Liberal francesa de 1789. E, influenciou a grande maioria das democracias existentes no
ocidente. A Constituicdo Federal de 1988, requer um aprimoramento democratico, a fim
de que nossas garantias constitucionais, ndo sejam letra morta. Se faz necessario, 0
aprimoramento juridico sistematico, através da criacdo de normas que venham a efetivar
um Estado mais justo, livre e solidario, em conformidade com os objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil.



