Introducéo

Conta-nos uma pequena fabula romana que Aulo Gélio, entdo jovem magistrado
imerso em indagacfes sobre como tornar-se um julgador mais prudente (a velha ius
prudentia dos romanos), expds suas angustias a um filosofo de nome Favorino. Este
explicou-lhe que essencialmente existiriam apenas dois tipos de julgadores: aqueles que
preferiam o siléncio quando da audigédo das partes e testemunhas, ouvindo-as apenas; e
aqueles que, premidos por duvidas préprias surgidas nas discussées do momento da
causa, interferiam nestes depoimentos, levantando questdes para os envolvidos. O
filésofo acrescenta que para este Ultimo tipo de julgador era muito mais provavel a
acusacdo de estar atuando, desde antes da deciséo, a favor de uma das partes ou entéo,
através das perguntas por ele aduzidas, de deixar entrever o conteldo do futuro decreto
decisorio®. A questdo, portanto, repousaria na credibilidade da decisdo do magistrado
frente ndo somente as partes, como também aos cidaddos da civitas. Repousaria, enfim,
na propria imparcialidade do julgador.

Este conto de Aulo Gélio ilustra perfeitamente a historiciedade e desafios do
tema a ser desenvolvido nestas paginas: a problematica dos poderes instrutorios do juiz
no processo penal. Além de ser questdo delicadissima em qualquer processo penal, no
caso brasileiro ele apresenta atualidade, interesse e necessidade de discussédo tendo em
vista nossa peculiaridade legislativa, constitucional e historica.

Primeiramente, ha o dilema ao qual o processo penal brasileiro é submetido
desde o retorno a democracia representativa e a promulgacdo da Constituicdo Federal.
De um lado, a Carta Politica ndo consagrou expressamente qual o0 modelo persecutorio
penal — acusatdrio ou inquisitivo — adotado, nesse particular acompanhando a maioria
das Constituicbes dos Estados Democraticos de Direito (com excecdo da Republica
Portuguesa?), embora consagre uma extensa lista de direitos e garantias individuais e

processuais aos cidaddos os quais permitem a maioria da doutrina e jurisprudéncia

! ANDRADE, Mauro Fonseca. Teoria da gestdo da prova: um confronto consigo mesma. 2010.
Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/attachments/article/26/Teoria%20da%gest%
C3%A30%20da%20prova.pdf>. Acesso em: 05 jun. 2015. p. 5.

2 «Artigo 32°, 5: ‘O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os
actos instructorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério.” No entanto,
complementa o Art. 340°: 1. O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos
0s meios de prova cujo se Ihe afigure necessario a descoberta da verdade e & boa decisdo da causa. 2. Se
o tribunal considerar necessaria a producéo de meios de prova ndo constantes da acusagéo, da pronlncia
ou da contestacdo, da disso conhecimento, com antecedéncia possivel, aos sujeitos processuais e fa-lo
constar em acta.”” (PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 2 de abril de 1976.
Disponivel em: <http://www.portugal.gov.pt>. Acesso em: 20 out. 2013.) (grifos nossos)




considerar a vigéncia constitucional de um sistema processual penal acusatorio. Por
outro lado, o Cddigo de Processo Penal, fruto de um Estado Social que é, lateja
inquisitivamente no cotidiano do férum e de seus atores principais: réu, indiciado,
Judiciario, Ministério Publico, Policia Judiciaria, etc. Surgem, portanto, perplexidades
inevitaveis advindas da questio sobre qual o processo penal a ser aplicado®,
invariavelmente resultando-se numa préxis processesual penal reprodutora de
incontaveis e francas inconstitucionalidades.

Diante disto, e como proposta para a efetivacdo dos lineamentos acusatorios
insertos na Constituicdo Federal, é de se ter em vista, segundo o tema da gestdo da
prova em processo penal, a figura do juiz das garantias previsto no anteprojeto de CPP.
Ressalte-se que o destino legislativo do anteprojeto ndo interfere no interesse cientifico
do juiz das garantias, ja que ele torna-se uma espécie de nucleo de atracdo de todas as
deficiéncias e insuficiéncias do processo penal tal como € vivido e pensado no Brasil.
Os mais diversos debates na Academia e no Férum que dai surgem, diga-se de
passagem, estdo em voga justamente pela maturacdo do novel pensamento
constitucional, pela existéncia de uma tentativa legislativa sincera de remodelacéo total
do processo penal e, como ndo poderia de ser, pelo entendimento moderno da
Instituicdo processo como instrumento de garantias e direitos fundamentais.

Para atingir tais objetivos, o artigo é estruturado topograficamente da seguinte
maneira: iremos, primeiramente, analisar os lineamentos acusatorios presentes na
Constituicdo Federal para ap6s compara-lo com as inimeras inconstitucionalidades
guardadas pelo Cédigo de Processo Penal vigente, de modo que se torna possivel
classifica-las como um subsistema inquisitorio a margem da acusatoriedade
constitucional. Tendo em vista esta disparidade sistematica-principioldgica, ou seja, a
coexisténcia no mesmo ordenamento de disposicdes completamente diversas, esta
verdadeira apararéncia acusatorio (de resto, que sofre pela falta de efetivacdo dos
mandamentos constitucionais), ird ser analisada a figura dos juiz das garantias, suas
possibilidades e criticas, como aposta para a efetivacdo dos mandamentos acusatorios

constitucionais a0 menos quanto a gestdo da prova em processo penal, bem como figura

% “Tenho uma aluna intercambista,de Portugal, cursando a disciplina de Processo Penal na UFSC.
Interessada e estudiosa, apés ler os dispositivos do CPP e da Constituicdo de 1988, decidiu comprar
livros de processo penal. Entdo, um tanto quanto assustada, perguntou-me: ‘Professor, tenho a
impressao de que os autores ndo falam do mesmo texto normativo. E como funciona na pratica? Quais
regras valem nos foros brasileiros?’” ROSA, Alexandre Morais da. Jogo processual no direito penal tem
efeito cativante. Consultor Juridico, Sao Paulo, 28 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-set-28/diario-classe-jogo-processual-direito-penal-efeito-cativante>.
Acesso em: 20 out. 2013.



paradigmatica para a compreensdo dos rumos que nossas reformas processuais penais
vém tomando para a solugdo de nossos problemas judiciais e principioldgicos, onde a
inefetividade da Constituicdo Federal torna-se latente.

Estando assim delimitado o tema a seara da gestdo da prova em processo penal,
utilizar-se-a do méetodo dedutivo, do monogréafico (anélise de determinadas instituicdes,
como 0s principios constitucionais e o juiz das garantias) e do método histérico (analise
e comparagdo dos sistemas principiolégicos processuais penais e propostas legeislativas

para sua conformacdo constitucional).
1. Gestéo da Prova: Lineamentos Constitucionais

A resposta para qual seria o sistema processual penal adotado pelo Brasil,
simples que deveria ser, entranha-se por inumeras ramificacBes principioldgicas e
positivas, e ainda que se utilize de varios dos métodos hermenéuticos, ndo se chega a
uma resposta: o embate é perene, empertigado e inconclusivo.

Isto porque, de um lado, a Constituicdo Federal omitiu-se na expressao literal de
qual o modelo persecutério penal adotado, acompanhando assim a maioria das
Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, com excecdo de Portugal®.

N&o obstante, a nossa Carta Politica consagra uma extensa lista de direitos e
garantias penais e também processuais®, permitindo, nesse diapasdo, a afirmacio pela
maioria da doutrina e jurisprudéncia de que vige, constitucionalmente, um sistema
processual penal de tipo acusatorio.

Pudera, o prolixo artigo 5° de nossa Carta Politica enuncia, no que tange ao
processo penal: o principio do devido processo legal (inciso LIV), principio mestre ou

aglutinador de todos os demais®; os principios do contraditério e da ampla defesa (inciso

* Retoma-se a nota de rodapé da introduc#o.

® “Entre os dois conjuntos de garantias existem nexos tanto estruturais como funcionais. As garantias
penais, ao subordinar a pena aos pressupostos substanciais dos crimes — a lesdo, a conduta e a
culpabilidade -, sdo tanto efetivas quanto mais estes forem objeto de um juizo, em que sejam
assegurados a0 maximo a imparcialidade, a verdade e o controle. E por isso que as garantias processuais
e, em geral as normas que disciplinam a jurisdicdo, sdo ditas também “instrumentais” no que tange as
garantias e as normas penais, estas chamadas, por sua vez, “substanciais”. [...] Em sintese, tanto as
garantias penais como as processuais valem ndo apenas por si mesmas, mas, também, como garantia
reciproca de efetividade.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana
Paula Zomer et al. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 432. Grifos do autor.

® «0 devido processo legal ¢ uma espécie de principio-sintese, ou principio-matriz, que da fundamento a
todo o sistema processual penal. Com elevado teor axiolégico, ele se desdobra em vérios outros
principios — contraditdrio, ampla defesa, fundamentacdo, juiz natural, presuncdo de inocéncia, justa
causa e processo acusatério -, atuando como norma fundante de todo o edificio processual. Por ser uma



LV); o direito a tutela jurisdicional do Estado (inciso XXXIV); o direito ao acesso a
Justica Criminal (incisos LXXIV e LXXVII); o direito e a garantia do juiz natural
(incisos XXXVII e LIII); o principio da reserva legal (inciso XXXIX); o principio da
autoridade da coisa julgada (XXXVI); a regra da irretroatividade da lei penal (inciso
XL); a regra da vedacédo das provas ilicitas (inciso LVI) e, mais importante de todos, 0
principio liberal de presungdo da inocéncia (inciso LVII).

Outro mandamento constitucional de fundamental importancia para o tema aqui
tratado é o art. 129, I, no qual o legislador constituinte incumbe privativamente o
Ministério Publico de promover a acdo penal publica. Trata-se de um dispositivo que
nitidamente demonstra uma consequéncia légica da adocao de um sistema de partes.

No ordenamento atual do processo penal, 0 Ministério Publico ndo é
essencialmente um acusador; pelo contrario, concebe-lhe, & diferenca
do defensor, como um raciocinador imparcial; mas ha aqui um erro de
construcdo da maquina que também quanto a isso funciona mal,
ademais, em nove de cada dez vezes, a logica das coisas arrasta o
Ministério Publico a ser o que deve ser: o antagonista do defensor.
Desenvolve-se assim, ante os olhos do juiz, o que os técnicos chamam
contraditorio e que é, realmente, um duelo; o duelo serve ao juiz para
superar a davida; a propésito do qual é interessante observar que
também o duelo, 0 mesmo que a divida vem de duo. No duelo se
personifica a duvida; é como se no cruzar das ruas se batessem 0s
valentes para levar ao juiz, fazia uma ou fazia outra. As armas
utilizadas por estes para lutar sdo as razées. Defensor e acusador sdo
esgrimistas, 0s quais ndo é raro que realizem uma ma esgrima, mas
também as vezes oferecem aos entendidos um espetaculo excelente.’

Realmente, aglutinando-se 0s preceitos constitucionais elencados nos dois
paragrafos acima, pode-se mesmo chegar a conclusdo de um devido processo penal:

Assim concebido, especifica-se o devido processo penal nas seguintes
garantias: a) de acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria
penal; c) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo
penal; d) da plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado,
com todos 0s meios e recursos a ela inerentes; €) da publicacdo dos
atos processuais penais; f) da motivacdo dos atos decisorios penais; g)
da fixagdo de prazo razodvel de duragdo do processo penal; e, h) da
legalidade da execucio penal ®

espécie de clatsula mater, que da origem e ao mesmo tempo é formada por diversos principios cujos
conteidos revelam um cardter de direitos fundamentais, o devido processo legal é uma clausula
fundante, com enorme densidade ética. Logo, a ofensa a essa clausula, ou a inobservancia de algum dos
principios que a integram, no geral, resulta na nulidade absoluta dos processos criminais, o que significa
dizer que devido processo legal € um principio genérico, materialmente aberto, que fundamenta e
assegura a legitimidade de todo o sistema processual penal.” MACHADO, Antonio Alberto. Curso de
processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 60-61.

" CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. da versdo espanhola do original
italiano por Carlos Eduardo Trevelin Millan. 2. tir. Sdo Paulo: Pillares, 2009. p. 56-57.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 61-62.



Portanto, tem-se que a Constituicdo Federal brasileira erige todas as vigas
mestras, todos os principioldgicos elementos caracterizadores do sistema acusatorio,
embora este ndo seja expresso literalmente. Tampouco havia necessidade para tanto.
Afora os direitos e garantias acima transcritos, o proprio espirito reformador e
democratico de nosso texto constitucional ndo poderia indicar outro processo penal que
ndo fosse o acusatario.

O aspecto politico e ideoldgico que é imanente a todas as atividades
da Justica Penal — ligam esses principios, muitro estreitamente, a
Constituicdo Federal. Donde se vé que o sistema processual deve ser
plasmado em funcdo dos fins do processo e das normas
constitucionais que dao os fundamentos politicos e institucionais.’

Todavia, por outro lado, nosso Cédigo de Processo Penal, fruto que é de tempos
de pressédo e davida, mostrou-se, desde sua promulgacdo em 1941 até as reformas mais
recentes, vacilante, dubio, falho, aberto as mais escandalosas ofensas aos direitos
indeléveis dos cidaddos que cairam em sua malha tdo, mas tdo fina. Permitiu e ainda
permite tantas brechas inquisitorias a ponto de indagarmos sinceramente qual o
processo penal que adotamos, visto aquele acusatorio prometido constitucionalmente
ndo se refletir no principal diploma processual repressivo.

Isto porque a classificacdo do tipo de processo penal existente mediante estudos
sobre o proprio CPP é tarefa ingratissima, impossivel até se considerarmos a ardilosa
reunidao, numa mesma lei, de institutos tdo dispares, frutos que sdo de realidades e
ordenamentos juridicos inconcilidveis. As mais de quatro décadas passadas entre a
promulgacdo do CPP e o0 novo Texto Constitucional em 1988 conheceram apenas leves
atenuacGes em alguns pontos do Codigo que, compreensivelmente dado o regime
politico-constitucional & época, ndo modificaram sua estrutura, quica seu espirito.

O que ndo se pode compreender é a manutencdo de um Cddigo altamente
autoritario e anti-garantista mesmo ap6s passados mais de vinte e cinco anos de uma
nova Constituigdo que, como visto e apesar de ndo literalmente adoté-lo, delineia e da
todas as bases para a existéncia dum sistema acusatorio. Apontaremos, dentre as varias
afrontas infraconstitucionais, aquelas mais relacionadas a prova e as fungfes dos atores

processuais.

2. O Subsistema Inquisitério: Inconstitucionalidades no Codigo de Processo Penal

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961. v.
1. p. 60.



Primeiramente, tem-se o controle judicial sobre o destino do inquérito policial.
Os autos dessa verdadeira investigacao preliminar, instrumento habil para a formacéo da
opinio delicti do Ministério Publico'® n3o se encontram em poder direto deste, mas
subordinados que estdo ao juiz. Os autos do inquérito ndo sdo remetidos diretamente ao
Parquet, seu destino natural, mas primeiramente ao gabinete do magistrado, que ai
assim “abre vistas” para o 6rgdo ministerial. Note-se a ligagdo direta entre a Policia
Judiciaria e o juiz. Tal procedimento desprestigia o proprio Ministério Publico.

Também é estranho a um processo acusatorio o artigo 28 do CPP que faculta ao
juiz, caso discorde do pedido de arquivamento do Parquet, a remessa dos autos do

inquérito ao Procurador-Geral*!

. O juiz ai esta, portanto, decidindo sobre a viabilidade
ou ndo da acusacdo. Esta decidindo que ha, sim, a justa causa para a propositura da acao
penal. Justa causa essa que o Ministério Publico, Unico titular da acdo penal publica,
julgou ndo existir. Mas é 6bvio que tal tarefa ndo Ihe cabe (ao juiz) num verdadeiro
sistema acusatorio. Novamente a indevida e inconstitucional ingeréncia do juiz.

E de se defender a remessa direta dos autos de inquérito diretamente ao Parquet,
pois afinal a este serve. O 6rgao ministerial, incumbido constitucionalmente que é de
promover a acdo penal publica, deve decidir, sem quaisquer interferéncias, sobre o
arquivamento, a volta dos autos a delegacia de policia para novas diligéncias ou a
propositura da acdo penal, estando protegido, em qualquer caso, pelo seu status
constitucional, subordinando-se unicamente ao Conselho Superior.

Igualmente perigosos a sobreviviéncia do espirito acusatorio sdo os institutos da
emendatio libelli e da mutatio libelli, também duramente criticados pela quase

totalidade da doutrina garantista que neles vé& uma possibilidade bem calculada de

10 «A finalidade do inquérito, como se pode inferir da sua propria defini¢do, ¢ mesmo apurar o fato
criminoso, as suas circunstancias e autoria. J& a destinagdo desse procedimento, ou seja, a sua utilidade
pratica no processo penal, tal como estabelecido pelo art. 12 do CPP, é servir de base para a denlncia
Ou queixa, ou seja, servir de suporte ou lastro para a acusagdo contida na peca inaugural do processo.
[...] O inquérito é um procedimento meramente informativo e, portanto, dispensavel. Vale dizer, se o
autor da acdo penal ja dispde dos elementos que consubstanciam a justa causa para a demanda, ndo ha
por que se instaurar um procedimento investigatorio justamente para se obter esses elementos. Nesse
sentido, o STF ja decidiu taxativamente que ‘0 Ministério Publico pode dispensar o inquérito policial
quando possuir elementos de convic¢do que considere suficientes para o oferecimento da denuncia.””
MACHADO, op. cit., p. 88-89.

11 «Espera-se que o controle sobre o arquivamento do inquérito policial por parte do Judiciario venha a ser
abolido, ficando a cargo do Conselho Superior do Ministério Pablico. [...] Alias, esta foi uma proposta
constante do Anteprojeto de Codigo de Processo Penal em 1995, da autoria do Senador Pedro Simon,
estabelecendo que a promocdo de arquivamento do inquérito policial ou de pecas informativas por parte
do 6rgdo do Ministério Publico deveria ser informada ao indiciado e ao ofendido, bem como submetido
a apreciagdo do Conselho Superior do Ministério Publico.” THUMS, Gilberto. Sistemas processuais
penais: tempo, tecnologia, dromologia, garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 257.



distorcao dos ideais acusatorios encampados na Constitui¢do, abrindo-se caminho para
“que o juiz revolva a substancia do direito da parte, que ndo lhe pertence.”"2.

A emendatio libelli prevista no art. 383 do Cddigo de Processo Penal autoriza ao
juiz que, na sentenca, modifique a definicdo juridica dos fatos contidos na denlncia ou
queixa, ainda que em consequéncia tenha de aplicar apenacdo mais gravosa. Trata-se,
como se vé, de modificagédo da capitulacdo legal dos fatos, ou seja, sua tipicidade, e néo
dos fatos em si, que permanecem 0s mesmos tal como narrados na inicial acusatoria.
Modificacdo esta realizada pelo juiz. Boa parte da doutrina, ancorada no entendimento
de que o réu defende-se dos fatos a ele imputados e ndo de sua definicdo legal, diz ndo
haver qualquer problema neste instituto, ndo havendo, inclusive, necessidade de se
ouvir o réu acerca do novo rumo do processo. Caminho oposto segue a doutrina de
cunho mais garantista’®, havendo mesmo aqueles contrarios & emendatio, considerando-
a mais uma afronta ao sistema acusatorio™”.

A mutatio, por sua vez, permite ao Ministério Pablico o aditamento da denuncia
ou queixa quando se evidenciar ao cabo da instru¢do probatoria a necessidade de nova
qualificacdo juridica dos fatos, tendo em vista as provas produzidas em juizo. O
aditamento cabe ao Ministério Publico, parte, portanto, e essa foi a principal alteracdo
dada pela Lei 11.719 de 2008, em conformidade com o sistema acusatério. No entanto,
a lucidez do legislador termina por ai, visto que o paragrafo primeiro mais uma vez
permite a ingeréncia do magistrado em funcéo que deveria ser estritamente parcial: caso
o membro do Parquet ndo entenda pelo aditamento, o juiz, discordando, provocara o
Procurador-Geral, em analogia com o art. 28 do CPP. Novamente, faz-se a mesma
adverténcia quanto & necessidade de aditamento da inicial acusatéria*® e de se ouvir o

acusado sobre tal procedimento, tudo em homenagem aos principios do contraditorio e

12 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 147.

13 «f preciso considerar que num sistema processual acusatorio toda acusagio deve ser formalizada
apenas pelo 6rgdo incumbido da tarefa de acusar, e as pegas acusatdrias ndo devem ser corrigidas pelo
julgador, que ndo tem essa funcdo e precisa manter-se equidistante das acusages, a fim de julga-las
com imparcialidade. Logo, a solu¢do mais adequada a Constituigdo Federal, que consagrou o principio
acusatorio, é que, mesmo no caso da emendatio libelli, a inicial seja emendada pela acusagdo, com a
subsequente audiéncia da defesa, para posterior julgamento pelo juiz.” MACHADO, op. cit., p. 241.

1 Embora trate o autor da mutatio, igual entendimento é aplicvel & emendatio: “Assim, a sentenca
condenatéria decorrente de processo com mutatio libelli sem aditamento da denuncia representa uma
violacdo frontal ao principio constitucional da separacdo de poderes, da inércia da jurisdicdo, da
titularidade exclusiva da acdo penal piblica, da imparcialidade do juiz, do contraditorio, da ampla
defesa e, principalmente, do principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga.” THUMS, op. cit., p.
293.

15 <O aditamento ¢ sempre necessério, tanto nos casos em que a nova descrigdo do fato implicar uma pena
mais grave, quanto nas hipdteses em que essa descricdo nova resultar numa pena mais branda. E isso
por exigéncia do principio do processo acusatorio.” MACHADO, op. cit., p. 243.



da ampla defesa. Adverte-se, ademais, a alto perigo inquisitivo que a mutatio
representa™.

A legislagéo esparsa ndo deixa por menos. Ainda que muitas delas tenham sido
promulgadas apds a nova Constituicdo, € excecdo ndo se deparar com alguma clara
ofensa ao principio do sistema acusatorio. Exemplos claros sdo a Lei n. 9.034 de 1995
(Lei do Crime Organizado) e a Lei n. 9.296 de 1996 (Lei das InterceptacOes
Telefbnicas) que atribuem incompativeis poderes ao juiz de determinar ex officio a
producdo de provas. Ao menos na prisdo temporaria (Lei n. 7.960/89), embora
despicienda por ja adotarmos a prisdo preventiva, diga-se de passagem, ndo se admite a
decretacéo ex officio, no que andou bem o legislador.

Duas conclusdes: primeiramente, é senso comum legislativo, tanto em pequenas
reformas ou mesmo na edicdo de novas leis, permitir ao juiz que, por iniciativa prépria,
sem provocacdo das partes, atue no inquérito ou no processo em busca a esclarecer a
verdade dos fatos (ainda o fantasma da verdade real). Em segundo lugar, tal atuacéo
da-se primordialmente na producdo de provas, amago e razdo da decisao judicial.

Infelizmente, na atualidade, assistimos a um velho Direito tentando
correr no ritmo da moderna urgéncia. Para tanto, em vez de
modernizar-se com a tecnologia, prefere os planos milagrosos e o
terror da legislacdo simbdlica. A inflagdo legislativa brasileira em
matéria penal é exemplo tipico desse fendmeno. Nesse complexo
contexto, o Direito é diretamente atingido, na medida em que é
chamado a (re)instituir o elo social e garantir a seguranca juridica.
Multiplicam-se os direitos subjetivos e implementam-se uma série de
novos instrumentos juridicos. O sistema penal é utilizado como
sedante, através do simbolico da panpenalizacdo, do utilitarismo
processual e do endurecimento geral do sistema. E a iluso de resgatar
um pouco da seguranca perdida através do Direito Penal, o erro de
pretender obrigar o futuro sobre a forma da ameaca.’

Por fim, como exemplo maximo deste verdadeiro subsistema infra e
inconstitucional é a possibilidade, admitida pelo art. 385 do CPP, que o magistrado

possui de reconhecer agravantes ndo alegadas, bem como condenar o réu ainda que o

16 «O art. 384, caput, do Cédigo de Processo Penal é um caso flagrante de violacdo ao principio
acusatorio, porque investe o juiz de funcGes persecutdrias, bem como viola um postulado do processo
de partes, que € o principio da correlagdo. Aqui a lei ndo prevé a possibilidade de aditamento da
denlncia, o que significa que o magistrado estd desempenhando a funcdo persecutdria, bem como
condenard o réu por fato diverso do constante da denuncia.” THUMS, op. cit., p. 290-291.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 8. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 29. Grifo do autor.



Ministério PUblico tenha postulado a absolvicdo®®. Afronta ao sistema acusatorio ja
apontado pela doutrina™®. Mas que todavia persiste.

Tais breves apontamentos acima, que de nenhuma maneira esgotam os institutos
de marcada carga inquisitiva, mas que servem para demonstrar a profundidade ética,
politica e positiva de sua infiltracdo no seio do ordenamento processual penal patrio,
demonstram inapelavelmente a incompatibilidade incontornavel entre os principios
constitucionais, muitos dos quais suportam direitos e garantias fundamentais, e 0s
mandamentos da lei de processo penal. A incompatibilidade é logicamente insoltvel.
Acontece é a opc¢do descarada e desmotivada por um conjunto de opgdes juridico-
politicas historicamente herdadas, costumeiramente aceitas e diariamente reproduzidas.

Acontece com o processo penal um fendmeno bastante peculiar. Ja passados
mais de vinte e cinco anos de uma nova Constitui¢do, € como se ela ainda estivesse por
vir. O processo penal como que esta a deriva, sem destinacao certa, num impasse entre
0s escombros inuteis do passado e a incerteza das realizacbes do futuro. Porém os
escombros ainda muito pesam e muito. O Cddigo de Processo Penal é, em muitas
partes, um anacronismo legalmente legitimo, esta ai vigente e produz efeitos, mas torna-
se insustentavel e inconstitucional (varios de seus dispositivos) no Estado Democréatico
de Direito instituido em 1988.

Certamente que a positivagdo constitucional deveria significar e influir na
realidade muito mais do que de fato influenciou, pelo menos no tema de processo penal
aqui trabalhado, porém a definitiva adocdo do sistema acusatorio, dentre outras coisas,
“implica ndo s6 a mudanca das regras processuais, mas de todas as normas de
organizacao judiciaria e das instituicdes envolvidas na acusacdo e defesa”, ou seja,
aperfeicoamento conjunto da advocacia, da defensoria pablica e da promotoria,
“formando uma estrutura complexa e interligada que tenha como principio inspirador o
respeito as garantias do cidaddo, o afastamento do judiciario da persecucdo penal e o

desenvolvimento de uma ideologia garantista.”.

! O mesmo ndo ocorre na agdo penal privada, ja& que o ndo pedido de condenacdo acarreta a perempgao
(art. 60, 111 do CPP).

19« notorio que essa regra ¢ mais um resquicio do modelo inquisitivo de processo que dé ao juiz certas
iniciativas e poderes para tornar efetiva a san¢do penal cominada ao crime. O juiz ndo tem a funcéo de
tornar efetiva as san¢des penais, mas, isso sim, a fungdo elevadissima de julgar as causas com isencao e
parcialidade. Logo, onde o Ministério Publico deixou de sustentar a acusacdo, formulando pedido
expresso de absolvicdo do réu, ndo podera o juiz proferir sentenga condenat6ria, pois isso significaria
uma hipétese de ‘jurisdi¢io sem a¢do’, com afronta ao principio do nemo iudex sine actore e, sobretudo,
uma violagéo ao principio acusatorio, adotado pela Constitui¢do de 1988.” MACHADO, op. cit., p. 246-
247.

2 THUMS, op. cit., p. 240.



O processo penal brasileiro é absurdo, kafkiano, felliniano, pois vive a meia-luz
constitucional: algo é visto, muito é escondido, mas tudo é certamente grotesco e
exagerado neste palco iluminado ao gosto daquele que interpreta/aplica, valendo-se da
confusdo de regras e principios de dois sistemas inconciliaveis que pretendem habitar o

Mesmo espaco.

3. Impasses entre 0 Velho e Novo: A Aparéncia Acusatoria

Diante da intrincada indecisdo sobre qual, de fato, é o sistema processual penal
adotado pelo pais, ndo hd unaminidade na doutrina, mesmo entre os mais gabaritados, e
a jurisprudéncia dos tribunais, inclusive dos Superiores, embora reconhecga Varios tragos
acusatorios encampados na Constituicdo, é, como esta, evasiva quanto a enunciar
precisamente a existéncia dum sistema acusatério. Isto sem contar a inconstancia de
teses e paradigmas utilizados por nossos juizes (inclusive, novamente, das Altas
Cortes), que ndo raramente levam a conclusdes jurisprudenciais francamente
contraditorias.

Estamos bem familiarizados com o aforismo de que o direito € o que o
tribunal diz que ele é. Mas isso pode significar duas coisas bem
diferentes. Pode significar que os tribunais estdo sempre certos quanto
ao que é o direito, que suas decisdes criam o direito, de tal modo que,
quando interpretam a Constituicdo de determinada maneira, essa no
futuro sera necessariamente a maneira certa de interpreta-la. Ou pode
significar simplesmente que devemos obedecer as decisdes dos
tribunais, pelo menos de maneira geral, por razdes praticas, embora
nos reservemos o direito de sustentar que o direito ndo é o que eles
disseram. O primeiro modo de ver é o do positivismo juridico. Creio
gue esta errado e, no fim, corrompe profundamente a ideia e o0 Estado
de Direito.”

De modo a exemplificar, e embora concordemos com esta decisdo especifica,
colaciona-se a seguinte ementa do Supremo Tribunal Federal:

O sistema juridico vigente no Brasil — tendo presente a natureza
dialégica do processo penal acusatério, hoje impregnado, em sua
estrutura formal, de carater essencialmente democratico — imp&e ao
Ministério Pablico a obrigacdo de expor, de maneira precisa, objetiva
e individualizada, a participacdo das pessoas acusadas da suposta
prética da infracdo penal, a fim de que o Poder Judiciario, ao resolver
a controvérsia penal, possa, em obséquio aos postulados essenciais do
direito penal da culpa e do principio constitucional do “due process of

’

law”, ter em consideracdo, sem transgredir esses vetores

2! DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Rev. Téc. Gildo S4 Leit&o
Rios. Rev. da Trad. Silvana Vieira. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 170-171.



condicionantes da atividade de persecucdo estatal, a conduta
individual do réu, a ser analisada, em sua expressdo concreta, em face
dos elementos abstratos contidos no preceito primario de
incriminagdo. (HC-73590/SP, Relator Ministro Celso de Mello,
publicado no Diério da Justica da Unido de 13.12.96, p. 50.162).%

N&o obstante a ndo unaminidade e até mesmo as sutis ou complexas e variadas

divergéncias, a doutrina tradicional e majoritaria capitaneada por José Frederico

Marques defende o sistema acusatério como Unico possivel de existéncia no pais, 0

unico passivel de conformidade com o direito nacional:

No direito brasileiro, garantida constitucionalmente aos acusados
“plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela”
(Constituicdo Federal, art. 141, § 25), e assegurada ainda a instrugéo
criminal contraditoria (art. 141, 8 25), s6 o sistema acusatorio pode ter
acolhida.”®

Atente-se para o fato de que a Constituicdo a qual se refere 0 mestre ndo é a de

1988, mas sim a de 1946, o que reforca a defesa no sentido de que o sistema acusatorio

é, enfim, o mais adequado aos periodos histdricos de retomada da democracia.

N&o somente, e no mesmo contexto histdrico, Frederico Marques ainda afasta a

possibilidade de existir o juiz inquisitivo no direito patrio:

Separadas estdo, no Direio patrio, a funcdo de acusar e a funcao
juisdicional. O impulso inicial ao processo, quem o da é o Ministério
Publico, quando se trata de agdo penal publica, ou o particular,
quando o caso é de agdo penal privada. O juiz exerce o poder de
julgar e as funcOes inerentes a atividade jurisdicional: atribuicoes
persecutorias, ele as tem muito restritas, e assim mesmo confinadas ao
campo da notitia criminis. No que tange com a acdo penal e a
fungdode acusar, sua atividade é praticamente nula, visto que ambas
foram adjudicadas ao Ministério Publico.*

No mesmo sentido quanto a adocdo e vigéncia de um legitimo sistema

acusatério em nosso pais, Machado:

O direito processual penal brasileiro, ndo ha divida, optou pelo
modelo acusatorio de processo, sobretudo depois da democratizacdo
do pais e do advento da nova ordem constitucional. [...] Ndo ha
davida, portanto, que os pilares caracteristicos do processo de tipo
acusatorio estdo claramente afirmados pela Constituicdo de 1988. E
dentre esses pilares se deve destacar a rigorosa separagdo entre as
funcGes de acusar, defender e julgar, em que se reserva ao juiz uma
posicdo sobranceira e imparcial, distante da atividade probatéria, com
o0 espirito livre de qualquer contaminacdo ou pré-julgamentos que a

2 THUMS, op. cit., p. 239-240.
% MARQUES, op. cit., p. 63.

? Ibid., op. cit., p. 64.



investigacdo de oficio ou as iniciativas probantes sempre acarretam,
tudo com o objetivo de assegurar-lhe as condicBes propicias para
julgar com isencéo de animo, com serenidade e justica.”

Outros autores, com Hélio Tornaghi a frente, defendem a existéncia de um
processo brasileiro de tipo misto®®, pois este em sua totalidade seria o resultado da
unido de duas partes morfologica e principiologicamente complementares e diversas.
Isto é: a fase de investigacOes preliminares, ainda no ambito policial ou administrativo,
obedecendo as estruturas do sistema inquisitorio; enquanto que a fase processual
propriamente dita seria, por exceléncia, acusatéria®’.

Em que pese 0 nome dos autores deste fildo da doutrina, 0s contra-argumentos
para a ndo caracterizagdo do processo penal brasileiro como de tipo misto sdo:

(@) a fase inquisitiva se desenvolve dentro do inquérito policial,
perante uma autoridade administrativa e, portanto, ndo se trata ai de
processo; (b) a fase desenvolvida em juizo, que é propriamente a fase
do processo penal (e ndo da investigacdo), e tem inicio com uma
acusacdo formal; estd orientada pelos principios da publicidade, do
contraditdrio, da ampla defesa e do juiz imparcial, reunindo, portanto,
todos os elementos do processo tipicamente acusatorio. E justamente a
predominancia desses elementos do processo acusatorio na fase
genuinamente processual que permite concluir que o sistema brasileiro
é mesmo o sistema de tipo acusatério, e ndo o misto.?

De outra parte, Jacinto Coutinho inaugura corrente contraria que vem ganhando
fortes adeptos nas duas Ultimas décadas, sendo bastente reproduzida e defendida em
varios trabalhos académicos de cunho garantista. Contrariamente aos postulados da
doutrina majoritaria, Coutinho defende a plena vigéncia dum sistema inquisitério no
Brasil, isto pois a gestdo da prova, elemento definidor em sua doutrina de qual o modelo
de processo penal existente, esta nas méos do juiz e ndo das partes, 0 que desnatura
definitivamente, em sua opinido, o sistema acusatorio e se torna suficiente para ser

caracterizada a inquisitorialiedade do processo penal.

2 MACHADO, op. cit., p. 19-20.

% Quanto ao tema, estamos com Ferrajoli: “Tudo est4 a indicar que ha confusdo entre a caracterizagio
dos sistemas processuais, na medida em que nem 0 acusatério nem o inquisitério guardam suas
caracteristicas originais, razdo pela qual ndo se pode definir um sistema levando em consideragdo seus
tracos ontoldgicos. O sistema misto certamente ndo é um sistema, mas um amontoado de regras.”
FERRAJOLI, op. cit., p. 230-231. Grifo nosso.

27 «Leis modernas adotaram um tipo de processo misto. Ndo porque seja a0 mesmo tempo inquisitério e
acusatorio, mas porque estad dividido em duas partes: a primeira inquisitoria, a outra acusatoria.”
TORNAGHI, Hélio. Processo penal. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho Editor, 1953. v. 1. p. 53.
Grifo do autor.

% MACHADO, op. cit., p. 19-20.



Finalmente, diante da breve analise dos sistemas processuais e dos
principios que o0s estruturam, pode-se concluir que o sistema
processual penal brasileiro é, na esséncia, inquisitorio, porque regido
pelo principio inquisitivo, j& que a gestdo da prova est,
primordialmente, nas mdos do juiz, o que é imprescindivel para a
compreenséo do Direito Processual Penal vigente no Brasil.”

Enfim, esta inconsisténcia permeavel aos mais diversos arbitrios, op¢bes e
preferéncias do hermeneuta e do aplicador, esta relatividade juridica tdo a brasileira,
esta aparéncia acusatria® que mascara uma persistente praxis de sistemética violacdo
dos direitos fundamentais do acusado a ponto de o processo penal dos féruns tornar-se
mera formalidade chanceladora das enormes disparidades sociais e econdmicas do pais,
dos processos de rotulacdo e da injustificavel e rangosa ignorancia da Constituicdo,
como se ela ndo existisse ou, existindo, estivesse distante demais da realidade social
para ser levada a sério®, ndo pode passar desapercebida a qualquer olhar, por menos

critico que seja. N&o somente, é preciso ir além®.
4. Juiz das Garantias

O Juiz das Garantias encontra-se no Anteprojeto de Codigo de Processo Penal. A
génese do Anteprojeto é a respectiva Comissao de Juristas responsavel criada em 2008,
através do Requerimento n° 227, de 2008, aditado pelos Requerimentos n° (s) 751 e 794,
de 2008, e pelos Atos do Presidente n°(s) 11, 17 e 18, de 2008. A Comissdo de
Juristas,foi composta por Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio
Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Janior,
Hamilton Carvalhido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e

Tito Souza do Amaral. Incumbida que foi de verdadeiramente refundar o processo penal

2 COUTINHO, Jacinto Nelso de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Revista de estudos criminais. Porto Alegre, Notadez, v. 1, n. 1, p. 26-51, 2001. p. 29.

% PRADO, op. cit., p. 195.

31 «A parte principal do direito — a parte que define e executa as politicas sociais, econdmicas e externas
— ndo pode ser neutra. Deve afirmar, em sua maior parte, 0 ponto de vista da maioria sobre a natureza
do bem comum. Portanto, a instituicdo dos direitos é crucial, pois represente a promessa da maioria as
minorias de que sua dignidade e igualdade serdo respeitadas. [...] Se 0 governo ndo levar os direitos a
sério, ¢ evidente que também ndo levara a lei a sério.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 314. Grifos nossos.

%2 Para Gilberto Thums, este “ir além” é a construgdo de um novo CPP: “Sem um novo Codigo de
Processo Penal, inspirado pelas conquistas da Constituicdo Federal/88, ndo se pode falar em sistema
acusatorio no Brasil. O sistema vigente e idolatrado pelos conservadores é nitidamente inquisitdrio;
talvez pudesse ser rotulado de inquisitério misto, ou de inquisitério moderado, ou inquisitorio
reformado, por admitir varios direitos ao réu, mas jamais pode ser considerado um modelo acusatorio
ou garantista.” THUMS, op. cit., p. 264.



brasileiro (e ndo somente moderniza-lo), a Comissdo, tendo como coordenador o
Ministro Hamilton Carvalhido e como relator-geral Eugénio Pacelli de Oliveira,
apresentou uma primeira versdo do anteprojeto em 22 de agosto de 2009. J& a versdo
definitiva vem com o Parecer n. 1.636, de 7 de dezembro de 2010.

Ressalte-se que o provavel destino desse anteprojeto, assim como outros, ou
seja, 0 seu engavetamento, ndo desencoraja 0 prosseguimento do artigo. Pelo contrério,
a figura do juiz das garantias concentra varias das problematicas atuais e historicas do
processo penal patrio, principalmente a adequacdo ou reformulacdo acusatoria do
vetusto Codigo de 1941, de inspiracdo sabidamente fascista e, portanto, igualmente
vetusta e antigarantista. Ndo somente, a matriz politico-idelogica do juiz das garantias
permite o0 pensamento, o debate e a critica dos rumos de nosso processo penal a época
do amadurecimento de nossa Constituicdo e dos ideais democraticos também no ambito
penal.

Pois bem, desde logo a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto vem trazer
explicitamente a necessidade da realizacdo do sistema acusatério constitucional, aquela
necessidade de refundacdo do processo penal brasileiro tendo como vigas mestras 0s
delineamentos do sistema acusatorio tal como previstos na Constituicdo Federal:

[...] a necessidade de elaboragdo de um novo Cddigo, sobretudo a
partir da ordem constitucional da Carta da Republica de 1988. E
sobram raz0es: histdricas[...] A configuracdo politica do Brasil de
1940 apontava em direcdo totalmente oposta ao cenario das liberdades
publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em processo
penal, ndo s6 ndo é pouco, como também pode ser tudo. O Cdédigo de
1941, anunciava em sua Exposicdo de Motivos que "...as nossas
vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos
em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo
extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansdo da criminalidade...". Ora, para além de qualquer
debate acerca de suposta identidade de sentido entre garantias e
favores, o que foi insinuado no texto que acabamos de transcrever,
parece fora de duvidas que a Constituicdo da Republica de 1988
também estabeleceu um seguro catdlogo de garantias e direitos
individuais (art. 5°).%

E propde-se a tanto principalmente atraves da criagdo do juiz das garantias:

Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia
escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor. [...]O juiz das

% BRASIL, Senado. Comissdo de Juristas responséavel pela elaboracéo de anteprojeto de reforma do
Caddigo de Processo Penal. Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, 2009. 133 p. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090424-01.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2015. p. 13.



garantias serd o responsavel pelo exercicio das fungGes jurisdicionais
alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A
protecdo da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto
constitucional, exige cuidadoso exame acerca da necessidade de
medida cautelar autorizativa do tangenciamento de tais direitos
individuais. O deslocamento de um drgdo da jurisdicdo com fungédo
exclusiva de execucdodessa missdo atende a duas estratégias bem
definidas, a saber: a) a otimizacdo da atuacdo jurisdicional criminal,
inerente a especializacdo 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 convic¢do produzidos e dirigidos ao o6rgdo da
acusacfo.*

Desde logo, deixaram bem claro os autores do Anteprojeto, em conferéncias e
entrevistas, que esta figura prometida € mesmo a principal aposta do novo CPP para a
total garantia dos direitos do acusado, a0 menos na fase investigatoria, calcanhar de
Aquiles do processo penal patrio (sendo o outro a Execucdo Penal). Obviamente ndo se
trata da salvagdo milagrosa de todos os problemas do processo penal brasileiro, nem
também se tenta, unicamente com ele, a conformacao infraconstitucional do principal
diploma legislativo ao sistema acusatério. Mas €, inegavelmente, uma tentativa®, uma
proposta séria. E de fato a matriz politico-juridica do juiz das garantias (e ndo
necessariamente a figura exata dele, tal como previsto positivamente no Anteprojeto) é
tdo rica que desde cedo seu nome suscitou os principais debates, criticas, ataques e
defesas a Comissdo encarregada do Anteprojeto.

Note-se a novidade do tema e também sua inconclusdo legislativa, o que
infelizmente restringiu 0o &mbito dos debates aos circulos académicos. Ainda pouco
material bibliografico foi produzido a respeito, destacando-se somente artigos
encontraveis na internet e alguns poucos trabalhos de conclusdo de curso. Porém, do
que vimos, as criticas negativas sdo mais pulsantes e numerosas e tendem a dois
argumentos principais: a inutilidade do juiz das garantias ou sua inviabilidade pratica:

Com efeito, para a efetivacdo de tal medida, seriam necessarios, no
minimo, dois juizes em cada Comarca — um responsavel pelas
medidas assecuratorias adotadas na fase de apuracdo preliminar e
outro para a instrucdo e julgamento do processo. Para aquilatar a
caréncia de recursos humanos no Poder Judiciario, registre-se que

% BRASIL, Senado, op. cit., p. 16.

% «Se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas corretas sobre os direitos de seus cidadios,
podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir que leve os direitos a sério, que siga uma teoria
coerente sobre a natureza desses direitos, e que aja de maneira consistente com suas proprias
convicgdes.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010. p. 286.



40% das Comarcas do Estado de Sdo Paulo, Unidade mais rica e
desenvolvida da Federacdo, contam com apenas um juiz.*

De modo que a intencdo primordial do juiz das garantias € mesmo o afastar
todos os poderes conferidos®” ao juiz do processo penal que se entende resquicios
inquisitdrios, poderes que de algum modo, presume-se, podem influir na sua convicgao
ou imparcialidade®. S&o quase todas atividades ex officio. O juiz das garantias ndo
significa, portanto, desprestigio da magistratura ou desconfianca para com a funcgédo
jurisdicional. Significa, isto sim, o seu fortalecimento®.

N&o esquegamos que

A imparcialidade o julgador decorre, ndo de uma virtude moral, mas
de uma estrutura de atuacdo. Nao é uma qualidade pessoal do juiz,
mas uma qualidade do sistema acusatdrio. Por isso a importancia de
manté-lo longe da iniciativa probatéria, pois quando o juiz atua de
oficio, funda uma estrutura inquisitéria. A gestdo da prova deve estar
nas maos das partes (mais especificadamente, a carga probatoria esta
inteiramente nas maos do acusador), assegurando-se que 0 juiz ndo
ter4 iniciativa probatéria, mantendo-se assim suprapartes e
preservando sua imparcialidade.*

Outra justificativa para a criacdo do Juiz das Garantias é o assegurar todos 0s
direitos constitucionais do acusado justamente na fase em que eles sdo mais suscetiveis
de violag&o direta; direitos tais muito dificeis de serem reestabelecidos, seja aqui mesmo

no inquérito ou ali depois no processo penal Como se sabe, a tragédia do sistema

% BARROS FILHO apud HAGEMANN, Fernanda Mietch. Juiz das garantias: necessidade ou fal4cia?
2010. 41 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharel em Direito) - Universidade Regional do Noroeste
do Rio Grande do Sul, ljui, 2010. p. 35.

7 «[...] tantos sdo os poderes conferidos aqueles cuja fungdo & julgar com imparcialidade a lide,
mantendo-se equidistante das partes. Na verdade, pode o juiz requisitar abertura de inquérito (art. 5°, I,
do CPP); decretar de oficio prisdo preventiva (art. 311 do CPP); conceder habeas corpus de oficio (art.
654, §82°, do CPP); ser destinatéario da representacdo (art. 39 do CPP); ordenar, mesmo antes de iniciada
a acdo penal, a producéo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes (art. 156, I, do CPP);
determinar , no curso da instrugdo, ou antes de proferir a sentencga, a realizagcdo de diligéncias para
dirimir duvidas sobre ponto relevante (art. 156, Il, do CPP); ouvir outras testemunhas além das
indicadas pelas partes (art. 209 do CPP) e, inclusive, as referidas pelas testemunhas (8 1° do art. 209 do
CPP), etc.” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 33. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 239.

% « .. 0 juiz ndo deve ser sendo juiz, rbitro imparcial e ndo parte, porque, do contrério, criara em seu
espirito as primeiras suspeitas e, por amor préprio de sua previdéncia, ele julgara antes de ser tempo de
julgar.” PIMENTA BUENO apud MARQUES, op. cit., p. 63.

% «A vedagdo de atividade instrutéria ao juiz na fase de investigacdo ndo tem e nem poderia ter o
proposito de suposta reducdo das fungdes jurisdicionais. Na verdade, é precisamente o inverso. A
funcao jurisdicional é uma das mais relevantes no ambito do Poder Publico. A deciséo judicial, qualquer
que seja 0 seu objeto, sempre terd uma dimensao transindividual, a se fazer sentir e repercutir além das
fronteiras dos litigantes. Dai a importancia de se preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao
menos em elacdo a formagdo dos elementos que venham a configurar a pretensdo de qualquer das
partes.” BRASIL, Senado, op. cit., p. 14.

“0'|LOPES JUNIOR, op. cit., p. 176. Grifo nosso.



I** no Brasil, no que cabe ao processo, encontra-se nas pontas*’, ou seja, no

pena
inquérito (fase pré-processual) e na execucao da pena.

Por sua vez, o inquérito policial em vigéncia basicamente 0 mesmo de 1871
(quando foi instituido no pais através da Lei 2.033), ainda que instrumento
investigatorio, ndo permite a Policia Judiciaria, 6rgao incumbido constitucionalmente da
persecucdo penal, virar ao avesso 0 sujeito de direitos e garantias que é o indiciado em
busca de qualquer pretensa verdade dos fatos (o velho fantasma da verdade real).
Infelizmente, tal adverténcia mais que sabida cabe também ao juiz penal, pois, como ja
vimos, este possui inimeros poderes instrutdrios na fase de inquérito policial que podem
torna-lo (e ndo necessariamente o tornam) inabilitado para um julgamento isento e
imparcial, um julgamento de carater acusatorio:

Inquérito Policial — Unilateralidade — A situacéo juridica do indiciado.
O inquérito policial, que constitui instrumento de investigacdo penal,
qualifica-se como procedimento administrativo destinado a subsidiar a
atuacdo persecutéria do Ministério Publico, que é — enquanto dominus
litis — o verdadeiro destinatéario das diligéncias efetuadas pela policia
judiciaria. A unilateralidade das investigacfes preparatérias da acdo
penal ndo autoriza a Policia Judiciaria a desrespeitar as garantias que
assistem ao indiciado, que ndo mais pode ser considerado mero objeto
de investigagbes. O indiciado é sujeito de direitos e dispde de
garantias legais e constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do
Estado, além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal
por abuso de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas
ilicitamente obtidas no curso da investigacéo policial. (HC-73271/SP,
Relator Ministro Celso de Mello, publicado no Diério de Justica da
Unido de 04.10.96, p. 37.100).*

Uma das consequéncia mais perniciosa que o inquérito policial pode causar ao
processo € a contaminacdo deste pelas provas obtidas por meio ilicitos, providéncia
devidamente proibida pelo art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal. Ainda gue tais provas

sejam extirpadas dos autos antes de qualquer decisdo de mérito, se houve o contato com

1«0 sistema penal é autofagico. Ele se alimenta de si mesmo. Primeiro vem a excluséo (econoémica,
social, etc.), depois o sistema penal seleciona e etiqueta o excluido, fazendo com que ele ingresse no
sistema penal. Uma vez cumprida a pena, solta-o, pior do que estava quando entrou. Solto, mas
estigmatizado, volta as malhas do sistema, para manté-lo vivo, pois o sistema penal precisa deste
alimento para existir. E um ciclo vicioso, que s6 aumenta a exclusdo social e mantém a impunidade dos
ndo excluidos (mas n&o menos delinquentes).” LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao processo
penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 18.

*2 «E importante destacar que atualmente os pontos de maior ineficacia das garantias processuais residem
nos dois extremos do processo penal: no inquérito policial e na execugdo da pena.” Ibid., p. 239.

** HAGEMANN, op. cit., p. 23.



ela, pode haver elementos de conviccdo indevidos determinantes na condugdo do
processo™, isto pois se trata da mesma pessoa, do mesmo juiz*.

Nesta sequéncia de ideias, 0 exemplo mais amargo da historia recente foi o
desenrolar do caso Satiagraha*®**’. Resultado: arrastamento intil do processo por anos,
oneracdo desnecessaria dos cofres publicos, mancha na reputacdo de seus atores
principais, indenizacdo aos investigados e, principalmente, desprestigio total da justica
criminal. O caso bem exemplifica o que poderia ser uma atuacdo positiva do juiz das
garantias.

As controvérsias encontradas na doutrina refletem-se nas raras monografias
existentes sobre o tema. As conclusdes sdo bastante dispares. Enquanto em duas delas
as autoras afirmam que o Juiz das Garantias seria uma funcdo desnecessaria® e

contréria a um desenrolar razoavel do processo*’, concluindo que a proposta seria

* “f por isso que a investigagdo e a luta contra a criminalidade devem ser conduzidas de uma certa
maneira, de acordo com um rito determinado, na observancia de regras preestabelecidas. Se a finalidade
do processo ndo é a de aplicar a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve ser obtida de acordo
com uma forma moral aceitavel. O método através do qual se indaga deve constituir, por si s6, um
valor, restringindo o campo em que se exerce a atuacdo do juiz e das partes.” GRINOVER, Ada
Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As nulidades no
processo penal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 124.

<A ilicitude da prova acarreta a inadmissibilidade de sua utilizagio no processo, o0 que tem como
consequéncia seu desentranhamento dos autos e entrega a quem a produziu. Contudo, esse
procedimento ndo basta para a manutencdo e garantia do devido processo, porque compromete a
imparcialidade do juiz que determinou a sua realizacdo ou, de alguma outra forma, conheceu dessa
prova ou com ela teve contato. Por isso faz-se necessario, também, o afastamento do juiz que teve
contato com a prova ilicita, vez que ndo possui mais isencdo para o julgamento.” NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo. 10 ed.
rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com andlise sobre a
relativizagdo da coisa julgada. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 278. Grifo nosso.

%O julgamento encontra-se diponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/macabu-satiagraha.pdf>. Acesso
em: 26 jun. 2015.

" “Os ministros concederam habeas corpus a defesa de Dantas por entenderem que foi ilegal a
participacdo de dezenas de agentes da Abin (Agéncia Brasileira de Inteligéncia) na operagdo, sob a
coordenacdo do delegado —e hoje deputado federal— Protégenes Queiroz. Todas as evidéncias obtidas
com a ajuda de funcionarios da agéncia de inteligéncia e as derivadas delas, como diligéncias ocorridas
apos interceptacgdes telefonicas irregulares sdo consideradas nulas.” STJ derruba operacao Satiagraha e
anula condenagio de Daniel Dantas. Ultima Instancia, Sdo Paulo, 07 jun. 2011. Disponivel em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/51757/stj+derruba+operacao+satiagraha+e+anula+
condenacao+de+daniel+dantas.shtml>. Acesso em: 25 jun. 2015.

*® “Também percebemos que a proposta de criagdo do juiz das garantias é incoerente no sentido de que
este juiz somente podera atuar durante o inquérito policial e nenhuma prova produzida nesta fase,
segundo o Projeto, podera ser aproveitada no processo, sem ser submetida ao crivo do contraditorio.
Significa que o PLS cria a figura de juiz que atua em uma fase especifica e depois, tudo o que este juiz
fez, ndo é aproveitado pelo segundo juiz, ou seja, 0 juiz do processo. Seria, entdo, uma funcdo
desnecessaria, uma vez que a prépria prova produzida sob a fiscalizacdo do juiz, ndo teria valor no
processo.” HAGEMANN, op. cit., p. 39.

* “Em suma, o juiz das garantias nio traz beneficio algum para um processo penal acusatério, to pouco
para a sociedade, ja que trard onerosidade para o Estado, bem como no atraso no desenrolar do
processo.” GONGCALVES, Tatiana Calegari. O juiz das garantias frente ao principio da
imparcialidade jurisdicional. 2012. 71 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharel em Direito) -
Universidade de Passo Fundo, Soledo, 2012. p. 66.



“inexecutavel” diante da falta de recursos e das falhas do projeto®, noutra monografia
defende-se que essa nova figura ¢ em verdade “uma evolugdo natural do sistema
persecutério nacional no sentido de alcancar maior conformidade ao Sistema
Acusatorio.”®!. Nossas proprias criticas serdo melhor desenvolvidas e sistematizadas em
lugar préprio.

Em resumo, as justificativas para a criagdo dos juiz das garantias sdo: a) a
constitucionalizacdo do processo penal em vistas a adequa-lo aos mandamentos
constitucionais do sistema acusatério; b) fazé-lo no inquérito policial, nicho costumeiro
de violacGes dos direitos e garantias do indiciado; c¢) isentar o juizo do processo de
decises instrutorias concernentes a fase de investigacdo policial, purificando-o assim,
ao maximo das possibilidades, de decisdes de cunho inquisitério ou parcial,

programando um processo 0 mais acusatério possivel em suas duas fases.
4.1. Principais Fungdes do Juiz das Garantias

O juiz das garantias nada mais é que nova competéncia funcional por fases do
processo®®. N&o exerce novas funcdes processuais, apenas abocanha aquelas inerentes &
fase de investigacdo policial, deixando as demais para o juiz do processo. Ocorre,
portanto, somente uma redistribuicdo das atribui¢des jurisdicionais.

Destacam-se: 0 manejo exclusivo da prisdo provisoria pelo juiz das garantias
(prorrogacdo, substituicdo e revogacao), funcdo que visa colocar fim a banalizacdo de
seu uso como forma de cumprimento antecipado da pena, bem como isentar o juiz do
processo de qualquer pré-julgamento® acerca do crime, sua autoria e da pessoa do
indiciado; decidir sobre o pedido (das partes, portanto) de producdo antecipada de

provas urgentes e irrepetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa; permitir a

** HAGEMANN, loc. cit.

1 BRANDANI, Sérgio Augusto Souza. O juiz das garantias: previsdo do anteprojeto de Codigo de
Processo Penal. 2011. 89 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharel em Direito) - Faculdades
Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”, Presidente Prudente, 2011. p. 81

%2 «A competéncia funcional é definida tendo em vista o papel ou a fungdo que o 6rgéo jurisdicional
exerce no processo ou em determinado momento do processo. Fala-se entdo na competéncia funcional
quanto a fase do processo; quanto ao objeto do juizo; e quanto ao grau de jurisdicdo. Observe-se que
nesses trés casos o 6rgdo jurisdicional vai assumindo papeis e fun¢des diferenciadas ao longo de um
mesmo processo ou causa.” MACHADO, op. cit., p. 405.

53 “No Brasil pouca ou nenhuma importancia tem sido dada a essa inconstitucionalidade, que ocorre com
certa frequéncia. O juiz criminal que decide sobre questdes cautelares no inquérito pré-processual esta
impedido de funcionar no processo porque “pode ja ter formado uma opinio prévia a pesar
eventualmente na balanga no momento da decisdo”, impedimento esse que se da por caracterizagao de
parcialidade objetiva.” NERY JUNIOR, op. cit., p. 147. Grifos do autor.



prorrogacdo da duracdo do inquérito policial, estando o investigado preso, uma so vez e
por até quinze dias, por meio de representacdo do delegado de policia e ouvido o
Ministério Publico. Observa-se o cuidado em esclarecer, em Vvérias atividades do juiz
das garantias, a necessidade de provocacéo das partes.

N&o sera competente 0 juiz das garantias apenas quanto aos crimes de menor
potencial ofensivo, de qualquer modo cessando a sua competéncia com a propositura da
acdo penal®, ficando a partir dai impedido de funcionar no processo®. No entanto,
causam certa inquietude os paragrafos do artigo 15 que ndo vinculam o juiz do processo
as decisdes tomadas pelo juiz das garantias, bem como permitem a permanéncia dos
autos do inquérito anexados aos autos do processo. Tais pontos, dentre Varios outros,
serdo melhor tratados no item seguinte; item no qual criticamos a figura do juiz das

garantias tal como prometido no anteprojeto.
4.2. Critica ao Juiz das Garantias

Quanto ao juiz das garantias, uma das criticas negativas possiveis seria a
violacdo direta aos principios do juiz competente e do juiz natural. A previsdo legal do
anteprojeto ndo seria suficiente, pois, para tanto, necessitar-se-ia de expressa previséo
constitucional. Mas tal argumento ndo prospera. As competéncias jurisdicionais da
Constituicdo Federal continuariam, com a adocdo do juiz dos garantias, perfeitamente
intocadas. Apenas ocorreria modificagcbes nas normas de organizacdo judiciaria, como
ocorreu de fato com os Juizados Especiais Civeis e Criminais, embora estes ultimos
estivessem previstos anteriormente na Carta Maior. Como ja defendido anteriormente
neste artigo, ndo se trata o juiz das garantias de criacdo de competéncia especifica para
0 juiz das garantias, mas somente deslocamento daquelas inerentes as fases processuais.
Trata-se, enfim, de apenas redistribuicdo das atribuicdes jurisdicionais dentro das
competéncias constitucionalmente previstas.

Outra critica possivel seria a de que o juiz das garantias siginifica a instauracéo
de um juizado de instrucéo:

Na préatica, a referida proposta extinguiria o inquérito policial,
presidido pelos delegados de policia, na medida em que o “juiz das
garantias” controlaria as investigacdes realizadas pelos policiais civis

% «“Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo, e cessa com a propositura da a¢do penal.” BRASIL, Senado, op. cit. p. 4.

5 «Art. 16. O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 14
ficara impedido de funcionar no processo, observado o disposto no art. 748.” Ibid., loc. cit.



e presidiria a instrucdo criminal. Em outras palavras, com a criacdo do
“juiz das garantias”, seria suprimida a fase de confirmacdo das
circunstancias e da autoria do crime, que antecede a acdo penal.
Indiscutivelmente, o novo sistema sugerido pela Comissdo

encarregada da reforma do Cédigo Penal constitui, de forma velada, o

instituto do “juizado de instrugdo”.*®

Mas a simples adocdo de juizes diversos conforme as fases do processo nédo
modifica o sistema adotado no pafs. Segundo Santin®’, o juizado de instrucdo
caracteriza-se por existir uma fase prévia de investigacdo realizada pela Policia
Judiciaria em companhia ou presidéncia do Ministério Publico. Isto ndo esté previsto no
anteprojeto. Continuara a existir apenas a tradicional fase pré-processual, o inquérito,
mas cujo destino entdo sera diretamente o Parquet e ndo mais o juiz, privilegiando-se
assim o principio acusatorio. E claramente o0 anteprojeto ndao visa a ‘“extingdo do
inquérito policial”, tampouco a supressao das investigagdes acerca da justa causa para a
proposicdo da acdo penal. Ocorre justamente o contrario, ou seja, o seu fortalecimento.

Quanto as objecBes de limitacGes orcamentarias e de pessoal que inviabilizariam
a efetivacdo do juiz das garantias, temos a posicdo de que tais posicOes utilitaristas
tendem para um conservadorismo prejudicial a efetivacdo de direitos. Assim os tais
“limites orgamentarios” acabam por se tornar a propria razao da entificacéo dos direitos.
Ou seja, ndo obstante a positivacdo inclusive constitucional de varios direitos e
garantias, estes acabam um eterno vir-a-ser distantes da realidade presente. Os paises de
modernidade tardia como 0 nosso sdo prédigos nessa verdadeira tergiversacao pratica e
juridica que acaba, fatalmente, por negar direitos™.

No mais, a instituicdo do juiz das garantias podera certamente também significar
economia de gastos materiais. E s6 pensarmos nos milhares de prisdes provisorias
acima do tempo permitido para esse tipo de prisdo e até mesmo acima do tempo
abstratamente considerado caso haja condenacio definitiva. E de se pensar também os
tantos processos criminais que acabam sendo anulados por abusos e ilegalidades

cometidos pelas autoridades (principalmente a policia) na fase das investigacdes penais,

*® BARROS FILHO apud BRANDANI, op. cit., p. 19.

> SANTIN apud Ibid., p. 56-57.

*% Toda a obra de Ronald Dworkin, antiutilitarista, antinormativista e antipositivista, € ndo somente a
critica estrutural a tais correntes jusfilos6ficas e sua insuficiéncia para a compreensdo do fenémeno
juridico e social, mas também a construcéo de uma teoria do direito que se alicerca nos direitos. Direitos
que fazem parte da prépria constituicio moral de um povo. Direitos para além das leis, regras e
subjetivismos judiciais tdo caros ao positivismo normativista, que apela a consciéncia (?) do juiz para
suprimir todas as suas milhares de lacunas, ndo so juridicas, mas filosoficas, epistemologicas. Direitos
para além de meras “politicas”. Dworkin torna-se mais complexo que a infrutifera disputa entre o “juiz
boca da lei” e o “juiz guardido dos valores sociais”.



como o caso da Operacdo Satiagraha exemplificado acima. Ha de se considerar também
as maiores garantias processuais penais efetivamente asseguradas aos individuos
indiciados, bem como sensivel diminuicdo do ativismo judicial®®. Enfim, o préprio
prestigio da justica penal.

N&o obstante rebatermos tais criticas acima, ndo podemos deixar de concordar
com a frouxidao do anteprojeto. Ele como se trai em seus dispositivos, na sua propria
construcdo legislativa, abandonando os principios e objetivos que deveria perseguir:

No inciso IX, cabe ao juiz determinar o trancamento do inquérito
criminal quando n&o houver fundamento razodvel para a sua
instauracdo ou prosseguimento. Parece-me que este inciso padece de
inconstitucionalidade em frente ao art. 129, I, CF, opcéo do legislador
constituinte pelo sistema penal acusatério. Cabe ao titular da acéo
penal, que é o Ministério Publico, fazer o juizo a respeito disso.
Quanto ao inciso X, o0 juiz pode requisitar documentos, laudos e
informac@es a autoridade policial sobre o andamento da investigacéo.
N&o se trata de um simples pedido de informacdo, mas da busca de
elementos para a sua conviccdo, O que compromete a sua
imparcialidade.®

De fato, o inciso 1X do anteprojeto que permite ao juiz das garantias determinar
0 trancamento do inquérito policial quando o magistrado, a seu intimo julgamento,
decidir pela ndo existéncia de fundamento razoavel para a instauragdo ou
prosseguimento do procedimento investigativo, parece entrar em franca discordancia
com o art. 129, |, da Constituicdo Federal, que diz ser competéncia institucional do
Ministério Publico a promocdo privativa da acdo penal publica, adotando
definitivamente, segundo a maior parte da doutrina e conforme ja visto neste artigo, o
sistema acusatorio. Assim, o inciso IX do anteprojeto é inconstitucional. As mesmas
criticas aplicam-se inteiramente ao inciso X, que permite ao juiz das garantias requisitar
informacdes ao delegado de policia sobre 0 andamento das investigacdes. Mas nao era
este tipo de atitude por parte do juiz que o novo juiz das garantias deveria evitar? Isto
ndo compromete sua imparcialidade, da mesma exata maneira que hoje ocorre? Sim
para ambas indagacGes. N&o avanca o anteprojeto.

Mas as contradigdes ndo terminam por ai.

% “Mais do que nunca, ¢ necessario encontrar uma resposta eficaz e definitiva & degeneracéo da regra do
livre convencimento e dos poderes do juiz na colheita do material probatdrio, de modo a alcangar um
regime de equilibrio entre legalidade e liberdade da prova, o qual possa abrigar os direitos das partes no
processo.” GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptacdes
telefonicas. S&o Paulo: Saraiva, 1976. p. 133.

% PEDRO TAQUES apud HAGEMANN, op. cit., p. 36.



O inciso VI, por sua vez, permite ao juiz das garantias a prorrogacéo,
substituicdo ou revogacdo da prisdo provisoria ou outra medida cautelar. Porém
silencia-se quanto a necessidade de provocacdo das partes. A simples leitura do
dispositivo indica ndo precisar de tanto. Mas ora, ndo era exatamente esse tipo de poder
conferido ao juiz na fase pré-processual que o anteprojeto, como um todo, e, mais
especificamente, o juiz das garantias, prometeram combater e erradicar? N&o somente, 0
inciso XIV ainda confere ao juiz das garantias o poder de arquivar o inquérito policial.
Ao juiz, unicamente. Hipotese que consegue ser ainda pior da existente hoje, em que o
arquivamente do inquérito se mostra ato complexo que envolve o juiz e 0 Ministério
Publico e, havendo discordancia entre eles, apela-se para criticadissimo o art. 28 do
Caodigo de Processo Penal. O Parquet ndo se torna, definitivamente, senhor o inquérito.
Mais uma vez afronta ao ja citado art. 129, I, da Constituicdo Federal. Mais uma
inconstitucionalidade, portanto.

E de se criticar ainda a permanéncia dos autos do inquérito policial no processo,
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conforme dita o art. 15, §3°" do anteprojeto. De fato, a anexacdo dos autos que contém

as decisdes tomadas em sede pré-processual pode realmente influenciar no
convencimento jurisdicional. Trata-se de uma das propostas de Aury Lopes Janior,
dentre outros:

O objetivo é a absoluta originalita do processo penal, de modo que na
fase pré-processual ndo é atribuido o poder de aquisi¢cdo da prova. Ela
somente deve recolher elementos Uteis a determinacdo do fato e da
autoria, em grau de probabilidade, para justificar a acdo penal. A
efetiva coleta da prova esta reservada para a fase processual — giudice
del dibattimento -, cercada de todas as garantias inerentes ao exercicio
da jurisdicdo. A originalidade é alcancada, principalmente, porque se
impede que todos os atos da investigacdo preliminar sejam
transmitidos ao processo — exclusdo das pegas -, de modo que 0s
elementos de convencimento sdo obtidos da prova produzida em juizo.
Com isso, evita-se a contaminacdo e garante-se que a valoracao
probatdria recaia exclusivamente sobre aqueles atos praticados na fase
processual e com todas as garantias.®

Trata-se ainda, segundo nos informa 0 mesmo autor, de medida — a exclusao

fisica dos autos do inquérito policial dos autos do processo — ja adotada em lItalia e

81 «Art. 15, § 3°. Os autos que compdem as matérias submetidas & apreciacdo do juiz das garantias serdo
apensados aos autos do processo.” COMISSAO TEMPORARIA DE ESTUDO DA REFORMA DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. Parecer n. 1.636, de 2010 (redacéo final do Projeto de Lei do
Senado n. 156, de 2009). Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=85509&tp =>. Acesso em: 24 jun. 2015. p.
5.

62 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 8. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 293. Grifos do autor.



Espanha, “evitando o que o legislador espanhol de 1995 definiu como indesejaveis
confusdes de fontes cognoscitivas atendiveis.”®.
Quanto ao tema, fazemos coro a este posicionamento:

Somente através da exclusdo do inquérito dos autos do processo é que
se evitard a condenacdo baseada em meros atos de investigacdo, ao
mesmo tempo em que se efetivard sua funcdo endoprocedimental.
Enguanto isso ndo ocorrer, entendemos que os elementos oferecidos
pelo IP — & exce¢do das provas técnicas e das produzidas através do
incidente de producdo antecipada (ante o juiz) — ndo devem ser
valoradas na sentenca e tampouco servir de base para uma
condenacdo, ainda que sob o manto falacioso do “cotejando com a
prova judicial”.*

Enfim, a ideia é bastante louvavel e aproveitavel em varios aspectos. Como
exemplos, 0 manejo exclusivo das prisdes provisorias por parte do juiz das garantias e a
isencdo, pelo menos neste aspecto, por parte do juiz do processo, de quaisquer pré-
julgamentos acerca do crime e do suposto autor, bem como uma maior
profissionalizag¢do do processo penal ao se ter juizes distintos conforme o procedimento
inquisitorial ou o processo penal. Destaca-se ainda a prorrogacdo do inquérito policial,
estando o investigado preso, por apenas quinze dias e por sO uma vez, atraves de
representacdo do delegado de policia e com a opinio do Parquet.

O intuito, originalmente, é valido. Aproveita-se, a0 menos, a discussao por ele
propiciada. Mas da maneira que a proposta se prescreve, ela se torna inécua®, pelos
motivos acima compilados. E uma meia-reforma. Mais do mesmo que longe de resolver
boa parte das misérias do processo penal como prometido, resolve alguns poucos e
reforca outros. N&o se trata da constitucionalizacdo definitiva do processo penal e
adocdo enfatica de um sistema acusatério material, robusto e corajoso. Ao contrario, e
ndo obstante algumas mudanc¢as importantes, significa a continuacdo do subsistema

inquisitorio no Cadigo de Processo Penal. O peso de nossas tradi¢cdes inquisitivas, as

% LOPES JUNIOR, op. cit., p. 293.

* Ibid., loc. cit.

% Nosso direito é prodigo em reformas indcuas. Reformas que ndo reformam nada. Reformas cujo
objetivo é precisamente... a manutencdo. Para ficarmos somente no processo penal, tome-se como
exemplo o art. 212 do CPP: “E o Cddigo de Processo Penal? Cheio de gambiarras hermenéuticas. E
quando o bem emendamos, por exemplo, alterando ao artigo 212 do CPP para institucionalizar o
sistema acusatorio, impedindo provas ex-officio, o Judiciario, com a conivéncia da doutrina, diz que
“devemos manter a tradi¢cdo”, isto é, o juiz deve continuar a fazer perguntas, mesmo que o texto do
artigo 212 diga exatamente o contrario. E o STF diz, no HC 102.525, que o ndo cumprimento do artigo
212 gera apenas... nulidade relativa. Pronto. Nada mais ¢ preciso dizer.” STRECK, Lénio Luis. Pelo
menos a palmeira jussara, a euterpe edulis, evolui. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 22 ago. 2013.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-ago-22/senso-incomum-palmeira-jussara-euterpe-
edulis-evolui>. Acesso em: 29 jun. 2015. Grifo do autor.



quais nds vivemos de fato a par das disposi¢des O juiz das garantias ndo significa novo

paradigma®.

Concluséao

O artigo procurou estudar e analisar o processo penal através de um de seus
pontos mais sensiveis e polémicos, qual seja, a gestdo da prova pelo juiz e suas
implicacdes no sistema acusatorio. Dentro dessa limitacdo tematica, procuramos focar a
figura do juiz das garantias tal como prometido no anteprojeto de Cddigo de Processo
Penal. Procuramos destacar desde cedo que o valor cientifico e critico do juiz das
garantias ndo repousaria no destino do anteprojeto. De fato, o seu provavel
engavetamento nao retira o carater complexo da figura. O juiz das garantias, mais a sua
ideia base, seus objetivos abstratos, do que propriamente a sua definicdo legal, constitui
uma espécie de amago que atrai varias das historicas probleméticas do processo penal
brasileiro, como a questdo do manejo das medidas cautelares (e principalmente as
prisdes provisorias) pelo mesmo juiz que sentenciara definitivamente o acusado, a
imparcialidade judicial e, enfim, a propria existéncia material de um sistema acusatério.

E quanto ao juiz das garantias, apresentamos primeiramente suas justificacdes.
Elas baseiam-se mesmo na tentativa de conformacdo acusatoria de nosso processo
penal. As intencdo sdo boas, sdo dignas. Quer-se com esta personagem a separagdo entre
as decisOes tomadas na fase pré-processual do processo propriamente dito, isentando-se
0 juiz do processo de quaisquer pré-julgamentos acerca do crime e do suposto autor.
Imparcialidade jurisdicional. Amadurecimento de nosso processo penal. Tais as
palavras de ordem. Apresentada esta figura, restou-nos ver se a figura do juiz das
garantias, tal como legalmente previsto, era capaz de tanto.

Apos termos apresentado suas fungfes (comparando-as com as ja existentes e
concluindo que se trata somente de deslocacdo e ndo criacdo de competéncias),
concluimos que apesar de louvavel, o juiz das garantias ndo cumpre o prometido. Fica a

meio termo. Como ja dito, é uma meia-reforma, que traz sim algumas benesses ao Nn0sso

% <1 eis nos temos. Boas e muitas. N&o se nega que reformas na legislagdo processual infraconstitucional
sdo sempre salutares, quando vém para melhorar o sistema. Mas ndo é menos verdade que sofremos de
problemas estruturais e de mentalidade. Queremos nos referir a forma com que séo aplicadas as leis e a
maneira como se desenvolve o processo administrativo e judicial em nosso Pais. E necessario dotar-se o
poder publico de meios materiais e logisticos para que possa melhorar sua infra-estrutura e, a0 mesmo
tempo, capacitar melhor os juizes e servidores publicos em geral, a fim de que possam o ferecer
prestacdo jurisdicional e processual administrativa adequada aos que dela necessitam. Mudanca de
paradigma, portanto, é palavra de ordem.” NERY JUNIOR, op. cit., p. 323. Grifo nosso.



processo penal, mas ndo é paradigmatica a ponto de materialmente convergi-lo ao
sistema acusatorio delineado pela Constituigdo Federal.

De fato, o inciso VI, que permite ao juiz das garantias a prorrogacao,
substituicdo ou revogacéo da prisdo proviséria ou outra medida cautelar, sem nada dizer
sobre provocacgdo das partes; o inciso 1X, que o permite o trancamento do inquérito; o
inciso X1V, que o permite o arquivamento do mesmo; o inciso X (todos do anteprojeto)
que diz poder o juiz requisitar documentos e informac6es ao delegado de policia acerca
da investigacdo, todos esses poderes conferidos ao juiz, bem como a manutencdo dos
autos do inquérito no processo, traem, fatalmente segundo nds, os ideais e objetivos do
juiz das garantias.

Por fim, ndo constitucionaliza nosso processo. Continua, enfim, a
inquisitorialiedade (quase) intocada. Mais do mesmo. Uma triste conclusdo depois de

tudo que tratamos aqui.
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