A Lei n. 13.964/19 e a adoc¢ao do juiz das garantias na Justica Militar

Rodrigo Foureaux

Com o advento da Lei n. 13.964/2019 criou-se no sistema processual penal brasileiro
a figura do “juiz das garantias”.

O juiz das garantias ¢ o responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizagdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe receber a comunicacao
imediata da prisdo, decidir sobre prisdo proviséria ou medida cautelar, prorrogar
prazo de duragcdo do inquérito, requisitar documentos, laudos e informacdes ao
delegado de policia sobre o andamento da investigacdo, decidir sobre interceptacao
telefonica, afastamento do sigilo fiscal, bancario, de dados e telefonico, busca e
apreensao domiciliar e de modo geral acompanhar toda a investigacao criminal.

A participacdo do juiz das garantias inicia-se com a comunica¢ao da prisao em
flagrante ou com a instauracdo de investigagdo criminal e prossegue até o
recebimento da denuincia. Recebida a dentincia, o juiz das garantias remete o processo
para o juiz da instru¢ao e julgamento.

E da natureza do ser humano que ao ter contato com elementos que incriminem uma
pessoa ja passe a ter formado em seu intimo um juizo de valor e a ado¢do do juiz das
garantias visa evitar isso e permitir que o acusado seja julgado por um juiz que nao
tenha tido nenhum contato com a investigagcdo, de forma que assegure um julgamento
em que o juiz formara sua opinido durante o exercicio do contraditorio, e nao
unilateralmente, diante das alega¢des da autoridade policial ou Ministério Publico,
sem que ja haja em sua mente preconcepgoes de que o réu seja culpado/inocente.

O juiz das garantias nao pode ser o mesmo juiz da instrugdo e julgamento, sob pena
de nulidade absoluta, na medida em que a lei prevé que qualquer atuagao do juiz na
fase de investigagao impede de atuar na fase processual e que nas comarcas em que
funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados.

O inquérito policial ndo acompanhara mais o processo, devendo ficar acautelado na
secretaria do juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e ndo serao
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instru¢do e julgamento,
ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de
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provas ou de antecipagdo de provas, que deverao ser remetidos para apensamento em
apartado.[1]

Diante das modificagdes introduzidas no Codigo de Processo Penal deve-se analisar
se o juiz das garantias deve ser aplicado ao processo penal militar.

Com o advento da Lei n. 11.719, 20 de junho de 2008, o interrogatorio passou a ser o
ultimo ato do processo penal comum (art. 400 do CPP), todavia nao alterou o Codigo
de Processo Penal Militar (art. 302) que prevé o interrogatorio apos o recebimento da
denuncia, como primeiro ato processual, ou seja, antes de ouvir as testemunhas.

Diante desse cenario, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ainda que o processo
penal militar ndo houvesse sido alterado, o interrogatorio deveria ser o ultimo ato
processual, por ser mais condizente com o contraditério e ampla defesa, que sdo
direitos fundamentais.

Com efeito, o interrogatdrio como ultimo ato do processo adequa-se ao sistema
acusatorio democratico, por permitir que o réu tenha prévia ciéncia de todas as provas
que contra si existem no processo, o que permite se preparar melhor para o
interrogatorio e esclarecer os fatos que pesam contra si, na medida em que o
interrogatorio ¢ um meio de defesa.

Marcio Cavalcante ensina que a aplicagdo do art. 400 do CPP ¢ mais favoravel que a
previsdo contida no art. 302 do CPPM porque “ap6s o acusado ouvir o relato trazido
pelas testemunhas, podera decidir a versdo dos fatos que ira apresentar. Se, por
exemplo, avaliar que nenhuma testemunha o apontou como o autor do crime, podera
sustentar a negativa de autoria ou optar pelo direito ao siléncio. Ao contrario, se
entender que as testemunhas foram sélidas em incrimina-lo, terd como opg¢ao viavel
confessar e obter a atenuagao da pena.”[2]

Nesse sentido, pacificou o Supremo Tribunal Federal[3].

A exigéncia de realizacdo do interrogatério ao final da instrugdo criminal,
conforme o art. 400 do CPP, ¢ aplicavel no ambito de processo penal militar.

A realiza¢dao do interrogatério ao final da instru¢do criminal, prevista no art.
400 do CPP, na redagdo dada pela Lei n® 11.719/2008, também se aplica as
acOes penais em tramite na Justiga Militar, em detrimento do art. 302 do
Decreto-Lei n° 1.002/69.

Logo, na hipotese de crimes militares, o interrogatorio também deve ser
realizado depois da oitiva das testemunhas, ao final da instrucao.

STF. Plenario HC 127900/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 3/3/2016
(Info 816).
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Portanto, ainda que ndo haja alteracdo no Codigo de Processo Penal Militar, ¢
possivel aplicar regras introduzidas no Codigo de Processo Penal Comum, desde que
decorra da observancia de direitos fundamentais e nao, simplesmente, de uma mera
alteracdo processual, sem impactos para a defesa. Isso porque o contraditorio e ampla
defesa sao direitos fundamentais (art. 5°, LV, da CF), devendo ser aplicaveis aos réus
as regras mais benéficas que se harmonizam com a Constituicdo Federal, face a
maxima efetividade dos direitos fundamentais e adequacdo ao sistema acusatorio
democratico.

O juiz das garantias visa assegurar o sistema acusatério e afastar a figura do juiz
inquisidor-julgador, na medida em que proibe que o juiz que for julgar o caso seja o
mesmo que atuou durante a investigacdo, o que assegura um julgamento por um juiz
livre de preconcepgdes e que ndo tenha formado suas convicgdes ouvindo somente a
autoridade policial e o 6rgao acusatério, o que ocorre na fase de investigacao.

Nao ha davidas de que a adocao do juiz das garantias € mais benéfica para a defesa, o
que coaduna-se com a maxima efetividade dos direitos fundamentais (contraditério e
ampla defesa) e com a vedagdo da protecao deficiente, na medida em que assegura
um julgamento justo por um juiz imparcial que ndo tenha formado opinido antes do
contraditorio.

O direito a um julgamento justo encontra-se consagrado no art. 10 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e o direito a um juiz imparcial encontra previsao no
artigo 8°, 1, da Convengao Americana de Direitos Humanos.

Deve-se frisar que o sistema atual ndo € injusto ou torna o juiz parcial, mas a adoc¢ao
da figura do “juiz das garantias” possui um grau muito mais elevado de garantia de
direitos fundamentais. Pelos motivos ja expostos, ser julgado por um juiz que nao teve
contato com a fase investigativa, sem duvidas, ¢ mais benéfico para o réu, a quem ¢
assegurada a ampla defesa e o contraditorio.

Trata-se de uma verdadeira evolucao em termos de direitos fundamentais, o que vem
ocorrendo com o tempo, assim como ocorreu com a Lei n. 11.719/08, que inseriu o
interrogatorio como ultimo ato processual.

Nesse sentido, pelas mesmas razdes que o interrogatorio passou a ser o ultimo ato no
processo penal militar (STF - HC 127900/AM), deve-se adotar no ambito da Justica
Militar o juiz das garantias, introduzido no ordenamento juridico brasileiro com o
advento da Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019.

O art. 3°, “a”, do CPPM permite a aplicacdo do Cddigo de Processo Penal Comum
nos casos omissos no Codigo de Processo Penal Militar. Nao ha omissao na legislagao
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processual penal militar a respeito do procedimento a ser adotado nas investigagdes e
processos criminais, razao pela qual nao se trata pura e simplesmente de aplicar o art.
3°, “a”, do CPPM, mas sim de aplicacao direta da Constitui¢ao Federal, pois a adogao
do “juiz das garantias” implica em reformulacao do processo penal militar que possui
previsao legal.

Deve-se salientar, na linha do voto do Ministro Edson Fachin no HC 127900/AM, ao
decidir que o interrogatério deve ser o ultimo ato no processo penal militar, que a
implementa¢do do juiz das garantias no ambito da Justica Militar decorre de uma
interpretagdo evolutiva da Constituicdo Federal, pois ndo se pode dizer, pela
sistematica atual, que os direitos da defesa ndo estdo resguardados, sendo que a
adog¢do do juiz das garantias somente dard uma maior amplitude aos direitos
fundamentais.

r

Como o Codigo de Processo Penal Militar ndo ¢ omisso em relagdo a fase
investigativa e processual no ambito da Justica Militar, em decorréncia da
interpretagdo evolutiva da Constituicao e do fenomeno da mutagdo constitucional,
procedimento que permite modificar o significado e sentido do texto, sem que seja
alterada a literalidade do texto, em razao de mudancas historicas, sociais, econdmicas,
culturais e juridicas, deve-se reconhecer a ndo recepcao pela Constituicdo Federal da
atuacao do mesmo juiz na fase investigativa e processual, com efeitos ex nunc, dada a
necessaria seguranga juridica, pois haveria a nulidade de milhdes de processos
criminais.

Nao se aplica ao caso a regra de que a lei especial prevalece sobre a lei geral, na
medida em que a alteragao no Codigo de Processo Penal Comum com a consequente
implementagdo do juiz das garantias adequa o processo ao sistema acusatorio
democratico e assegura maior efetividade constitucional a ampla defesa e
contraditorio, devendo prevalecer a lei posterior, por ser mais harmoniosa com a
Constitui¢ao Federal, sem trazer prejuizos a instrucao criminal e a paridade de armas
entre acusagao e defesa, na medida em que o Ministério Publico e a defesa possuem
livre acesso aos elementos produzidos na fase investigativa e poderdo utiliza-los
durante a instru¢dao processual, com o fim de tragar a melhor estratégia processual,
sem, no entanto, poder juntar no processo os elementos investigativos, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de
antecipacao de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

O marco concedido pela lei para a implementacao do juiz das garantias ¢ o dia 23 de
janeiro de 2020, data em que entra em vigor a Lei n. 13.964/19. Ocorre que a
implementagdo do juiz das garantias exige uma reestruturacdo de todo o Poder
Judiciério, sendo necessaria a adogao de um tempo significativamente superior, até
que os tribunais de justica possam conceder condigdes materiais, logisticas e de
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recursos humanos, para a implementacdo do juiz das garantias, na medida em que
muitas comarcas contam com somente um juiz.
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