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RESUMO

A imprescindibilidade da atuacdo do magistrado na fase preliminar da persecucao
penal como garantidor dos direitos fundamentais do investigado é inegavel. A consecucao
desse mister acarreta, porém, o comprometimento da imparcialidade objetiva do juiz para o
julgamento do mérito. A atribuicdo das funcdes de atuar na fase de investigacéo preliminar
e durante o processo a julgadores distintos foi o caminho que muitos ordenamentos
trilharam para lidar com essa problematica. A mesma solucdo foi adotada pelo Projeto de
Caodigo de Processo Penal brasileiro — PLS n°® 156/2009, ao prever a figura do juiz das
garantias, responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais. Essa figura, consentanea ao principio acusatorio
consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, assegura a imparcialidade de forma muito
mais efetiva, preservando o distanciamento do julgador dos elementos colhidos durante a

investigacdo criminal.



ABSTRACT

The indispensability of the judge’s involvement in the preliminary stage of criminal
prosecution as a guarantor of the inquired person fundamentals rights is undeniable.
However, this intervention compromises the impartiality of the judge on the judgment of
the merits. The allocation of duties to act to different judges in the preliminary
investigation phase and during the case was the way that many law systems have fallowed
to handle this problem. The same solution was adopted by the Bill of the Brazilian Code of
Criminal Procedure — PLS n° 156/2009. The Bill provides the figure of the guarantee
judge, which controls the legality of the criminal investigation and ensures the protection
of individual rights. The guarantee judde, in accordance to the accusatory principle settleed
in the Federal Constitution, assures a more effective impartiality preserving the distance of

the judge from elements collected during criminal investigation.
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INTRODUCAO

Em vigor desde 1941, o Codigo de Processo Penal brasileiro, apesar ter sofrido
reformas pontuais recentes, tornou-se, pelo decurso do tempo, obsoleto, ndo mais
atendendo as exigéncias de um processo penal moderno, garantista e democratico, em
decorréncia das mudancas sociais e politicas ocorridas no Pais e, sobretudo, tendo em vista

a nova ordem constitucional vigente.

A forma como o direito é regulado, conforme preceitua Antonio Scarance
Fernandes, é consequéncia direta dos valores superiores em determinado momento
historico, dependendo a forma como sdo regrados o0s institutos processuais, especialmente,
da predominancia que se dé ao individuo em confronto com o Estado, ou, ao contrario, ao

Estado frente ao individuo®.

Assim, as alteracdes politicas e a diversidade de ideologias ao longo do tempo
ocasionaram regramentos distintos aos institutos processuais na evolu¢do histérica e nos
diversos ordenamentos, culminando na impossibilidade de que sejam objeto de uma

disciplina definitiva, imutavel e uniforme?.

Segundo o autor, “a historia do processo penal € marcada por movimentos
pendulares ”, oscilando entre a predominancia de ideais de seguranca social e de eficiéncia
repressiva e a prevaléncia do objetivo de protecdo do acusado, isto €, de afirmacdo e
preservacdo de suas garantias. Para o autor, “essa diversidade de encaminhamentos sdo
manifestacdes naturais da eterna busca de equilibrio entre o ideal de seguranca social e a

imprescindibilidade de se resguardar o individuo em seus direitos fundamentais™®.

Essa dicotomia é representada, de modo geral, pelo embate entre eficiéncia e
garantismo no processo penal. Atualmente, porém, ha consenso no sentido de que esses

dois aspectos ndo devem se opor de modo a que a um ndo possa subsistir em face do outro,

! FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 21.

2|BID, p. 21.

*IBID, p. 19.



mas devem ser complementares, ja que ndo é possivel conceber um processo eficiente sem

garantismo”.

Para Aury Lopes Jr., 0 processo, como instrumento para a implementacao do direito
penal, deve realizar sua dupla funcéo: “de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e de
outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais,

assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado’™

. Nesse sentido, 0 processo
penal deve servir como instrumento de limitacdo da atividade estatal de modo a coibir
eventuais arbitrios praticados, estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos
direitos individuais constitucionalmente previstos, como a presuncdo de inocéncia, 0
contraditério, a ampla defesa, o juiz natural, a imparcialidade e a publicidade, entre tantos

outros.

Disso tudo, conclui-se que o processo penal ndo é apenas um instrumento técnico,
mas reproduz valores politicos e ideoldgicos de uma nagdo. O processo penal, nos dizeres
de Antonio Scarance Fernandes:

Espelha, em determinado momento histérico, as diretrizes béasicas do
sistema politico do pais, na eterna busca de equilibrio na concretizacdo de dois
interesses fundamentais: o de assegurar ao Estado mecanismos para atuar o seu
poder punitivo e o de garantir ao individuo instrumentos para defender os seus

direitos e garantais fundamentais e para preservar a sua liberdade®.

Desse modo, especialmente por atingir um bem fundamental do ser humano, que é
a liberdade, o processo penal reflete a concepcdo politica dominante e 0 seu modo de tratar
os direitos, as garantias do suspeito, do acusado e os interesses dos 6rgaos incumbidos da

persecucéo penal’.

*IBID, p. 19.

5 LOPES JR., Aury, Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 20.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 22.

"IBID, p. 21.



A Constituicdo Federal de 1988, nesse sentido, ao adotar o sistema acusatorio no
processo penal, que consagra diversas garantias, como, por exemplo, a necessidade de
observacdo do contraditorio e da ampla defesa, a imparcialidade do magistrado, a
igualdade das partes, a presuncdo de inocéncia, o sistema de provas do livre
convencimento do magistrado, com a fundamentacdo de todas as decisdes judiciais,
privilegiando, assim, a transparéncia, a clareza e a publicidade dos diversos atos
processuais®, exige que tais garantias sejam respeitadas durante toda a persecucéo penal e,

mais do que isso, efetivadas, em consonancia com um processo penal constitucional.

E possivel afirmar, entdo, que o cenario brasileiro é de marcante contradicéo, ja que
numa extremidade posiciona-se 0 texto constitucional, com os valores acima mencionados
e, na outra, o Codigo de Processo Penal, com seus resquicios inquisitivos, que sobreviveu,
ndo obstante sua esséncia, a entrada em vigor do atual texto constitucional, repleto de

principios processuais e que adotou, entre nés, o modelo acusatorio®.

Dentre os seus mais diversos efeitos, importa salientar no @mbito deste estudo,
especialmente, que o sistema acusatorio projeta consequéncias diretas também na fase
investigatdria, impedindo a adog¢do de uma estrutura que se assemelhe aos juizados de

instrucdo, onde compete ao julgador também a reuniéo e coleta das provas'®.

Entretanto, a preparacdo da acdo penal é um tema discriminado na histéria do
processo penal brasileiro, ja que ap6s mais de setenta anos de vigéncia do texto
instrumental em vigor, poucos e isolados temas dentro da investigacdo foram
adequadamente abordados, e constantemente as fronteiras entre a atuacdo da policia
judiciaria, Ministério Publico e Magistratura foi esquecida, com sobreposicdo de

atuacdes™.

8 GUIMARAES, Gisele Souza, A invalidade da investigagdo criminal realizada diretamente pelo parquet sob
o0 enfoque do sistema acusatério. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em 23.02.2013.

® CHOUKR, Fauzi Hassan. Informes Nacionales: Brasil. In MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan (Coord). Las Reformas Procesales Penales en America Latina. Buenos Aires: AD HOC,
2000, p. 123.

19 «“Uma das consequéncias diretas do modelo acusatério pode ser sentida na fase investigativa. Esta nova
visdo acusatéria destaca as funcBes e a participacdo do Ministério Publico na fase preparatéria, na medida
em que o coloca como destinatario das investigacdes e controlador externo da atividade policial,
impossibilitando a construgdo de uma estrutura proxima aos juizados de instrugdo”. CHOUKR, Fauzi
Hassan. Informes Nacionales: Brasil. In MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai; WOISCHNIK, Jan (Coord). Las
Reformas Procesales Penales en America Latina. Buenos Aires: AD HOC, 2000, p. 146.

' CHOUKR, Fauzi Hassan. Informes Nacionales: Brasil. In MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan (Coord). Las Reformas Procesales Penales en America Latina. Buenos Aires: AD HOC,
2000, p. 146.



Ocorre, porém, que a ideia de garantismo que permeia a atual concepcdo de
processo penal exige que se esclareca qual é o papel dado pelo texto magno a cada um dos
atores processuais nesse momento, devendo ser delimitada, sobretudo, a atuacdo do

julgador durante a investigacdo criminal.

A visdo garantidora coloca o0 magistrado na posi¢do fundamental de garantidor dos
direitos do investigado ainda na fase preparatéria — onde justamente as garantias
constitucionais sdo mais nebulosas — dando-se tal protecdo, sobretudo, atraves da
jurisdicionalizacdo dos incidentes investigativos que demandem, para a apurac¢éo dos fatos,

a legitima violacdo de direitos constitucionalmente estabelecidos*2.

A atuacdo jurisdicional na fase pré-processual, todavia, pode trazer o
inconveniente, até entdo irremediavel no ordenamento juridico brasileiro, de estabelecer,
ainda que de forma inconsciente, no intimo do magistrado, uma prevencdo, ou
prejulgamento, inconciliaveis com a imparcialidade que deve orientar a sua atuagdo

durante toda a persecucao penal.

E nesse contexto que se insere a criacdo do juiz das garantias, instituto que
pretendemos analisar nesse trabalho, surgido em meio a elaboracdo do projeto de um novo
Cddigo de Processo Penal, dada a incompatibilidade entre 0s modelos normativos da atual
legislacdo processual, oriunda da década de 1940, e da Constituicdo Federal de 1988,
idealizadora de um Estado Democrético de Direito estruturado sobre um extenso rol de

direitos e garantias fundamentais.

Seguindo uma tendéncia relativamente consolidada de separacdo entre as funcbes
judiciais concernentes a investigacdo e ao processo na experiéncia internacional, como, por
exemplo, o giudice per le indagini preliminari na Italia, o juiz da instru¢do em Portugal e 0
juez de garantia no Chile®®, sistema este profundamente influenciado pelo Cédigo de
Processo Penal modelo para a América Latina, que tem servido de base para a reforma
operada na Ultima década em diversos paises latino-americanos, a proposta de criagdo
dessa nova figura judicial foi trazida ao ordenamento juridico brasileiro pelo PLS
156/2009, que propde a reforma global do Cadigo de Processo Penal.

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Informes Nacionales: Brasil. In MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan (Coord). Las Reformas Procesales Penales en America Latina. Buenos Aires: AD HOC,
2000, p. 147.

B3 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo, cautelares e o juiz das garantias. Revista de Informagao
Legislativa. Brasilia, v.46, n.183, jul-set. 2009, p. 838-89.



De acordo com a propria exposi¢do de motivos do Projeto de Lei, a instituicdo de
um de juiz de garantias no Brasil era uma exigéncia para a consolidacdo de um modelo
orientado pelo principio acusatorio. Ele sera responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais. Trata-se, portanto, de um
magistrado cujo ambito de atuagdo é assegurar os direitos e as garantias fundamentais do
cidad&o na fase de investigagao criminal.

O objetivo do presente estudo €, portanto, analisar a conveniéncia e utilidade da

proposta de insercdo da figura do juiz das garantias no processo penal brasileiro.

Tal estudo terd como ponto de partida a analise da investigacdo criminal como a
primeira fase da persecucdo penal a luz do garantismo e da conformagdo de um estado

democratico de direito.

Ainda no primeiro capitulo, destinado a investigacdo criminal, serdo analisadas as
caracteristicas da investigacdo criminal nos diferentes sistemas processuais: acusatorio,
inquisitorio e misto. Tal andlise se mostra relevante, uma vez que, no decorrer da historia,
cada ordenamento juridico adotou o meio de investigacdo preliminar que lhe pareceu mais
adequado, levando em consideracdo, principalmente, o sistema processual penal adotado,

estruturado com base em aspectos eminentemente politicos.

No segundo capitulo pretende-se estabelecer uma correlacdo entre o devido
processo e sua projecdo na fase preliminar da persecucdo penal. Para tanto, buscaremos
analisar o significado e o contetdo do devido processo legal propriamente, bem como das
garantias dele decorrentes que incidem na investigacdo criminal e que elegemos como
imprescindiveis para o desenvolvimento do presente estudo, por estarem intimamente
relacionadas com a elaboracdo da figura do juiz das garantias. Séo elas o direito de defesa,
a presuncdo de inocéncia e a imparcialidade do julgador, atentando-se para o conceito de
imparcialidade objetiva desenvolvido pela jurisprudéncia dos tribunais internacionais,

sobretudo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

O terceiro capitulo sera dedicado ao estudo da relacdo entre o juiz e a investigacao
preliminar. Analisaremos, portanto, qual o papel desempenhado pelo julgador na
investigacdo criminal brasileira, buscando demonstrar a evolugdo da nossa legislacéo,

nesse ponto, até a edi¢do de nossa vigente Constituigéo.



O quarto capitulo tratar4 especificamente da figura do juiz das garantias, em
conformidade com a proposta trazida pelo Projeto de Lei do Senado n® 156/2009. Apos a
contextualizacdo do proprio projeto de lei e da apresentacdo do instituto do juiz das
garantias, serdo analisados 0 seu dmbito de atuacdo e suas atribuicdes. Compreendidos
estes pontos, passaremos a analise dos objetivos a serem alcangados com a adogdo desta

figura no ordenamento juridico nacional.

Por fim, o Gltimo capitulo destinar-se-4 a exposicao das criticas ja formuladas pela
doutrina nacional a respeito da adocao do instituto do juiz das garantias pelo Projeto de Lei
156/2009, bem como ao exame de algumas das propostas ja elaboradas para o
aprimoramento dessa nova figura e sua adequacao aos objetivos a serem alcancados com a

sua instituicao.



CAPITULO I. INVESTIGACAO PRELIMINAR: CONSIDERACOES
INICIAIS

1. Persecucéo penal: finalidade

O homem é um ser coexistencial, que ndo pode subsistir por longo tempo
independente de qualquer contato; ao oposto, devido a natureza de suas condigdes
existenciais, todas as pessoas dependem do intercambio, da colaboracdo e confianca

reciprocas™.

Assim, ao ndo alcancar sua plenitude isoladamente, o homem est4 obrigado a
interagir com outros homens. A necessidade de viver em sociedade, no entanto, impde o
estabelecimento de regras em prol do desenvolvimento de todos. As regras do direito,
dessa forma, tém como fim o controle dos impulsos e vontades dos individuos, de forma a

possibilitar o convivio social.

O direito penal surge, portanto, como um importante instrumento de manutencéo da

paz social, cuja missdo é a protecdo da convivéncia em comunidade®.

A tarefa do direito penal, assim, consiste em proteger os valores essenciais da vida
comunitaria no ambito da ordem social e assegurar a manutencdo da paz juridica’®. “A
justificacdo da existéncia do direito penal resulta, segundo a experiéncia da historia da

humanidade, j& de sua imprescindibilidade para uma proveitosa vida coletiva™’.

A possibilidade de utilizacdo da prisdo como forma de assegurar o éxito de suas
regras € uma particularidade do direito penal, que, além disso, trata dos bens mais

preciosos a condi¢do humana.

4 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4 ed. Trad. José Luis Manzanares
Samaniego. Granada: Comares, 1993, p. 2.

5 BID., p. 2.

16 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte Geral: Aspectos Fundamentais. Trad. Juarez Tavares. Porto
Alegre: Fabris, 1976, p. 03.

7 BID, p. 02.



Por isso, hoje, existe consenso em afirmar que o direito penal deve ser marcado por

um caréter fragmentario, subsidiario e de ultima ratio para o resguardo de bens juridicos®.

Ou seja, para punir uma conduta socialmente danosa deve-se exigir que nao
existam outros meios menos gravosos para fazé-lo. Isso porque a pena é nociva a
existéncia social do condenado, excluindo-o da sociedade e, com isso, produzindo dano
social. Por isso, devem preferir-se as penas, medidas que tenham, para o afetado,
consequéncias menos gravosas. Esta ideia se expressa com a formula de que o direito penal
deve ser a ultima ratio da politica social, subsidiario, devendo a ele recorrer-se tdo somente

quando todos os demais instrumentos extrapenais fracassaram®®.

Todavia, a simples previsdo de norma incriminadora ndo tem a capacidade de
impedir a violacdo dos dispositivos penais, surgindo para o Estado, nesse exato momento

de violacdo da norma de conduta, o direito — ou melhor, o dever — de punir (jus puniendi).

Com a supressdo da vinganca privada e o estabelecimento dos critérios de justica é
que surge a titularidade do direito de punir por parte do Estado. Assim, como ente juridico
e politico, o Estado avoca para si o direito, e o dever, de proteger a comunidade e,

inclusive, o préprio delinquente®.

Conforme leciona Aury Lopes Jr., 0 injusto tipico é resultante do fracasso do direito
penal em sua funcdo de prevencdo, dai resultando uma conduta humana voluntéria,
finalisticamente dirigida, que fere ou expde a perigo bens e valores reconhecidos e
protegidos pelo ordenamento, 0 que acarreta um juizo de desvalor do resultado. Esse juizo

de desvalor, segundo o autor, exterioriza-se, em Ultima analise, mediante a aplicacdo de

8 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal
Procesal. Trad. Luis Arroyo Zapatero e Juan-Luis Gémez Colomer. Barcelona: Editorial Ariel, 1989, p. 22-
23.

19 «Con la limitacion del Derecho Penal a la prohibicién de las conductas socialmente dafiosas o, dicho de
otra manera, a la proteccion de bienes juridicos, queda explicado tan s6lo uno de los presupuestos de los
que las actuales concepciones del Derecho Penal hacen depender el ejercicio del poder punitivo del Estado.
Para castigar una conducta socialmente dafiosa se ha de exigir, ademds, el que no existan otros medios
menos gravosos para hacerla frente. La razon por la que se estima que s6lo se debe recurrir al Derecho
Penal quando, frente a la conducta dafiosa de que se trate, ha fracasado el empleo de otros instrumentos
sociopoliticos, radica en que el castigo penal pone en peligro la existencia social del afectado, se le sitta al
margen de la sociedad y, con ello, se produce también un dafio social. Por todo ello, deben preferirse a las
penas todas aquellas medidas que puedan evitar una alteracién de la vida en comdn y que tengan para el
afectado consecuencias menos negativas. Esta idea suele expresarse con la formula de que el Derecho Penal
ha de ser la ultima racio de la politica social. EI Derecho Penal es subsidiario respecto de las demas
posibilidades de regulacion de los conflictos, es decir, s6lo se debe recurrir a él cuando todos los demas
instrumentos extrapenales fracasan”. IBID, p. 22-23.

2 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de Derecho Procesal Penal. 5% ed. Madrid: Editorial Rubi
Artes Graficas, 1984, p. 07.



uma pena e sintetiza a funcéo repressiva do direito penal®.

Ocorre que o direito penal é desprovido de coer¢do automaética. Assim, para que
possa ser aplicada uma pena, ndo sO é necessario gque exista um injusto tipico, mas também
que exista previamente o devido processo penal?.

Além disso, o Estado ndo pode punir de qualquer maneira e 0 processo penal surge
COmo 0 ramo que contém a estrutura a ser observada no exercicio da fungdo punitiva,
justificando-se, segundo Luigi Ferrajoli, “precisamente en cuanto técnica de minimizacion
de la reaccidn social frente al delito: de minimizacion de la violencia, pero también del

arbitrio que de otro modo se produciria con formas aun mas salvajes y desenfrenadas’?*.

Assim, o Estado, conhecedor dos riscos gerados pela autodefesa, a medida que se
fortalece, assume o monopolio da justica, proibindo expressamente os particulares de
aplicarem a justica por suas proprias maos. Portanto, “frente a violacdo de um bem
juridicamente protegido, ndo cabe outra atividade que ndo a invocacédo da devida tutela

jurisdicional’?*,

Assim como ndo haveria estabilidade no meio social se fosse permitido as proprias
partes litigantes decidirem, pelo uso da forca, seus litigios no campo extrapenal, também e
principalmente no campo penal, isto é, na esfera repressiva, excessos incalculaveis seriam
reproduzidos em virtude dos arbitrios que o titular do direito de punir, “cego e

desenfreado”, passaria a cometer>,

Diante dessa realidade irrefutavel, o Estado, entdo, autolimitou o seu poder
repressivo®, impondo-se, portanto, a necessaria utilizacdo de uma estrutura preestabelecida
— 0 processo judicial — em que, mediante a atuacdo de um terceiro imparcial e alheio ao
conflito, cuja designacdo nao corresponde a vontade das partes e resulta da imposi¢édo da

estrutura institucional, sera resolvido o conflito e devidamente sancionado o autor?’. Logo,

L LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacio Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 05.

2 1BID, p. 05-06.

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. 42 ed. Trad. Perfecto Andrés Ibéfiez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco e Rocio Cantarero Bandrés.
Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 604.

** LOPES JR., Aury. Sistemas..., p. 06-07.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
06.

% |BID, p. 06.

" LOPES JR., Aury. Sistemas..., p. 07.
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“0 processo, como institui¢do estatal, é a unica estrutura que se reconhece como legitima
para a imposi¢io da pena”®®. Estabelece-se, portanto, o carater instrumental do processo
penal com relacdo ao direito penal e a pena, sendo 0 processo 0 meio necessario para a sua

imposicéao.

O monopdlio da jurisdigdo penal por parte do Estado e também a instrumentalidade
do processo penal sdo expressdes da aplicacdo efetiva no campo penal da maxima latina
nulla poena et nulla culpa sine iudicio. De acordo com Gomez Orbaneja, é 0 que se

denomina de principio de la necesidad del proceso penal®.

De acordo com Luigi Ferrajoli, o modelo garantista de direito e de responsabilidade
penal ndo admite qualquer imposicdo de pena sem que se produzam a comissao de um
delito, sua previsdo legal como delito, a necessidade de sua proibi¢cdo e punicdo, seus
efeitos lesivos para terceiros, o carater externo ou material da acdo criminosa, a
imputabilidade e a culpabilidade do seu autor e, além disso, sua prova empirica produzida
por uma acusacgdo perante um juiz imparcial, em um processo publico e contraditério em

face da defesa e mediante procedimentos legalmente preestabelecidos*.

Assim, pelo respeito a dignidade humana e a liberdade individual é que o Estado
assenta a expressdo do seu poder repressivo ndo s6 em pressupostos juridico-penais
materiais (nullum crimen, nulla poena sine lege — ndo ha crime sem prévia definicdo, nem
pena sem anterior cominacao legal), como também assegura a aplicacdo da lei penal ao
caso concreto, de acordo com as formalidades prescritas previamente em lei, e sempre por
meio dos 6rgdos jurisdicionais (nulla poena sine judice, nulla poena sine judicio —
nenhuma pena pode ser imposta sendo pelo juiz, nenhuma pena pode ser aplicada sendo

por meio do processo)®.

Vincenzo Manzini destaca o carater acessorio e instrumental do direito processual
penal, afirmando ndo ser possivel conceber-se um direito penal material que se aplique sem

a garantia das formalidades processuais®’. O direito processual penal é, portanto, o

% 1BID, p. 06-07.

» GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Tomo |. Barcelona:
Bosch, 1951, p. 27.

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 103-104.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 06.

%2 «Cio posto, 11 diritto processuale ha necessariamente natura accessoria e strumentale, perché pressupone
esistenza di norme di diritto materiale da applicarse. Mentre non é impossible concepire um diritto penale
sostanziale che si applichi senza la garanzia delle formalita processuali, & assolutamente inconcepibile un
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conjunto de regras, direta ou indiretamente sancionadas, em que se funda a instituicdo dos
Orgdos jurisdicionais e que regula a atividade de apuracdo das condi¢fes que tornam

aplicavel em concreto o direito penal substantivo®,

Portanto, nos Estados subordinados a lei e ao Direito, a pena s6 pode ser aplicada
por meio do processo, isto &, a atividade punitiva dos 6rgaos estatais incumbidos de reparar
a ordem juridica violada pelo crime é submetida a um prévio controle jurisdicional, em que
o Poder Judiciario aplica a norma penal objetiva mediante a resolucdo do embate entre o
direito de punir e o direito de liberdade. Surge, assim, uma das premissas elementares do
direito penal, e que consiste em ndo poder ninguém sofrer punicdo sem julgamento,

conforme as formalidades legais®*.

Existe, portanto, um intimo e imprescindivel vinculo entre delito, pena e processo,
que, portanto, sdo complementares. “N&o existe delito sem pena, nem pena sem delito e

processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e impor uma pena’*°.

Deve-se ressaltar que tal ciéncia ndo se presta a impor caprichos ou ordens pelos
detentores de poder; pelo contrario, deve respeitar e, mais, assegurar o0s direitos

fundamentais®.

Segundo Antonio Scarance Fernandes, sdo dois os direitos fundamentais do
individuo que importam particularmente ao processo criminal: o direito & liberdade e o
direito a seguranca, ambos previstos no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. Como
corolério desses direitos fundamentais, “os individuos tém direito a que o Estado atue
positivamente, no sentido de estruturar 6rgdos e criar procedimentos que, a0 mesmo

tempo, lhes garantam seguranca e Ihes assegurem liberdade™®’.

diritto processuale che sia fine a se stesso e che trovi applicazione nell’assenza del diritto sostantivo, scritto
0 non scritto che sia”. MANZINI, Vincenzo. Trattato di Procedura Penale Italiana. Volume Primo. Torino:
Unione Tipografico, 1967, p. 85

%« diritto processuale penale &, pertanto, quel complesso di norme, direttamente o indirettamente
sanzionate, che si fonda sull’istituzione dell’organo giurisdizionale e che regola [’attivita diretta
all’accertamento delle condizioni che rendono applicabile in concreto Il diritto penale sostantivo”. IBID, p.
84-85.

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal.Campinas: Millenium, 2009, v. 1, p.
04.

% LOPES JR., Aury. Sistemas..., p. 06.

% BEDE JUNIOR, Americo; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal. Entre o garantismo e a
efetividade da sancdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 24.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento no Processo Penal.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 39.



12

Para Luigi Ferrajoli, o que faz do processo uma operacao diversa da justica com as
proprias maos ou de outros métodos perversos de justica sumaria € o fato de que ele
objetiva, em consonancia com a finalidade preventiva dual do direito penal, dois diferentes
objetivos: a punicdo dos culpados juntamente com a tutela dos inocentes. Segundo ele, é
essa segunda preocupacdo que fundamenta todas as garantais processuais que envolvem o
processo e que condicionam de varios modos as instancias repressivas expressas pela

primeira®®.

A historia do processo penal, portanto, pode ser lida como a historia do conflito

entre essas duas finalidades, logicamente complementares, mas na pratica contrastantes™’.

Verifica-se, entdo, o impasse existencial do processo penal: efetividade da coercao
penal versus direitos fundamentais, ja que, inevitavelmente, para se obter uma coercao
mais eficaz, é necessaria a limitacdo dos direitos fundamentais. A ampliacdo destes, ao
contrério, dificulta a efetividade da coercdo. O ideal a ser atingido, portanto, é um ponto de
equilibrio, pois, como sabemos, em um Estado Democrético e de Direito “os fins nunca
justificam os meios”. A efetividade da coercdo penal deve ser perseguida com ética e

obediéncia ao contetido minimo dos direitos e garantias fundamentais®.

Para Antonio Scarance Fernandes, o que foi conquistado com a evolucgdo histérica
do processo penal ndo foi a descoberta de um procedimento perfeito que garantisse de
forma permanente o equilibrio almejado entre a seguranca e a liberdade, até porque o
processo penal expressa, em cada época e em cada local, as mudancas dos valores, ideais e
concepcdes do sistema politico e as formas diferenciadas de expressao da sociedade. Mas,
de maneira geral, foram sendo estabelecidas algumas diretrizes que constituem o0s

fundamentos para a formacéo dos procedimentos®.

Assim, com a organizacdo do Estado, definiram-se estruturas e 6rgédos dirigidos a
eficiente operagdo do direito punitivo, prevendo-se, nos procedimentos, atos e fases

destinados a assegurar a acéo de tais 0rgaos.

% FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., p. 604. No mesmo sentido, MANZINI esclarece: “ne consegue che il
processo penale rimane doppiamente caratterizzato, come mezzo di tutela dell’interesse sociale di
repressione della delinquenza e come mezzo di tutela dell’interesse individuale e sociale di liberta”. Op. cit.,
p. 224,

* FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 604.

“0 BEDE JUNIOR, Americo; SENNA, Gustavo. Op. cit., p. 24-25.

*! FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 41.
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Isso porque o Estado, como o titular do direito de punir, considerando-se que a pena
somente podera ser aplicada pelo 6rgéo jurisdicional por intermédio de regular processo,
que se origina com a propositura da acdo, necessita, evidentemente, de 6rgdos para
desenvolver a atividade essencial a aplicacdo da sancdo ao culpado. Essa atividade €
denominada persecucdo penal. E o direito a persecugdo penal, que consiste em investigar o
fato violador da norma e solicitar o julgamento da pretensdo punitiva, € uma obrigacdo
funcional do Estado para alcancar um dos fins essenciais para os quais ele mesmo foi

constituido: seguranca e restauragdo da ordem juridica®.

O caréter indireto da coacdo penal torna, portanto, imprescindivel o aparecimento
de atividade estatal destinada a obter a aplicacdo da pena, consolidada na persecutio

criminis®,

Segundo José Frederico Marques, o Estado tem a prerrogativa de persecucao penal,
por meio da qual busca realizar o jus puniendi resultante do crime para infligir ao
delinquente a devida sancdo penal. Como, no entanto, o processo € 0 meio exclusivo para a
concretizacdo dos fins repressivos do Estado, tem este 6rgdos apropriados para preparar o

ingresso nos tribunais e a posterior aplicago jurisdicional das normas do direito punitivo™.

Apesar de ndo ser uma regra absoluta, a persecucdo penal se desenvolve,

ordinariamente, em duas fases: investigacdo preliminar e processo judicial®

, que, por sua
vez, € normalmente composto por trés momentos distintos: postulatério, instrutério e
decisorio®. Essa cisdo da persecucdo penal em duas fases tem lugar toda vez que houver a
necessidade de ser percorrida, antes das fases processuais, uma fase prévia destinada a

investigacao, que ndo integra, portanto, o processo”’.

No mesmo sentido, José Frederico Marques afirma que a persecutio criminis
apresenta dois momentos distintos: o da investigacdo e o da agéo penal. Isso porque o

processo penal s6 tem inicio com a propositura da acdo, que compreende o pedido de

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 07.

** MARQUES, José Frederico. Elementos..., p. 103.

“IBID, p. 104

> «E comum a separacdo do procedimento apenas em duas fases com base em critério funcional, uma que
prepara o julgamento e outra que corresponde ao julgamento”. FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria...,
p. 74. . No mesmo sentido, BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito Processual Penal. Tomo I. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 41.

¢ FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 35.

*T «E 0 que sucede nos processos criminais e nos processos relativos e nos processos relativos as agoes civis
publicas, nos quais deve ser instaurado, previamente, um inquérito. O inquérito, por isso, ndo faz parte da
unidade procedimental”. FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 35.
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julgamento da pretensdo punitiva. Esta, no entanto, € normalmente precedida de uma fase
de pesquisas, ou informatio delicti, em que se redinem os dados necessarios para ser

requerida a imposicdo da pena’®.

2. As fases da persecucao

2.1. A fase judicial: sentido e alcance

Conforme ja exposto, o Estado somente poderd aplicar pena ao transgressor da
norma penal apds demonstracao de sua responsabilidade por meio do processo e mediante
deciséo do 6rgéo jurisdicional®.

Segundo Jodo Mendes de Almeida Junior as leis do processo sao
imprescindivelmente complementares as leis constitucionais e as formalidades exigidas
pelo processo, uma vez que “asseguram a liberdade dos individuos porque garantem a
defesa; ddo forca aos julgamentos e aos juizes, porque sdo o penhor da sua
imparcialidade; revestem a Justica de toda majestade, porque dao testemunho da
prudéncia de seus agentes” &0 as atualidades das garantias constitucionais™. Para ele, se
0 modo e a forma da realizacdo dessas garantias fossem deixadas a discri¢do das partes ou
dos juizes, “a Justica, marchando sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitrios,

seria uma ocasido constante de desconfiancas e surpresas .

De acordo com Antonio Scarance Fernandes, normalmente sdo trés as fases do
procedimento previstas nos codigos processuais: postulatoria, instrutoria e decisoria.
Segundo ele, a primeira fase, nos processos criminais, abrange o ato de acusacao,

formulado normalmente pelo Ministério Publico e, eventualmente, atos de reacédo

*® MARQUES, José Frederico. Elementos..., p. 104.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 07.

%0 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos S.A.,
1959, v.1, p. 13-14.

SLIBID, p. 13.
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defensiva do acusado®.

O processo penal, segundo José Frederico Marques, SO se instaura com a
propositura da acdo, que consiste no pedido de julgamento da pretensdo punitiva® e que da

inicio a fase judicial da persecucédo criminal.

No mesmo sentido a licdo de Paolo Tonini, segundo a qual a expressao “processo
penal” indica uma porcdo da persecucdo penal. O momento inicial do processo
corresponde ao exercicio da acao penal e 0 momento final tem lugar quando a sentenca
torna-se imutavel. A expressdo “processo penal” refere-se a série cronologicamente
ordenada e necesséria de atos que tém como ato inicial a acdo penal, definida como “o

pedido, dirigido ao juiz, de decidir acerca da imputac&o™*.

Assim, quando alguém comete uma infracdo penal, o Estado, como titular do
direito de punir, impossibilitado, pelas razdes ja expostas, de autoexecutar seu direito, vai a
juizo - assim como o particular que teve seu interesse atingido pelo comportamento ilicito
de outrem - por meio do 6rgdo proprio, 0 Ministério Publico e deduz a sua pretenséo,

esclarecendo o que deseja e o que almeja™.

O processo penal é instaurado, dessa maneira, para que se julgue a pretensao
punitiva. Posteriormente, se considerada procedente essa pretenséo, a atividade processual
ter4 por fim a aplicacdo coativa da sanc&o penal imposta ao réu.

Isto &, a fim de que a atividade jurisdicional incida sobre essa pretensdo, dizendo-a
procedente ou improcedente, o Estado - ou o particular, em determinadas situacbes -

propde a acdo penal, em que é pedida a aplicacdo das sancdes penais adequadas®”.

O objetivo especifico do processo penal é a concretizacdo da pretensdo punitiva

52 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 35.

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos..., p. 104.

> «L'espressione ‘processo penale’ indica una porzione del procedimento penale. || momento iniziale del
processo corrisponde all'esercizio dell'azione penale; il momento finale si ha quando la sentenza diventa
irrevocabile, e cioe, in sintesi, non piu impugnabile perché nessuna parte ha presentato ricorso nei termini o
perché tutte le impugnazioni ordinarie sono state esperite. La nozione di “azione penale” é correlata a
quella di processo penale. Como abbiamo visto, com ['espressione “processo penale” si fa riferimento a
quella serie cronologicamente ordinata e necessitata di atti che ha come atto iniziale I'azione penale. Cio
premesso, possiamo dare una definizione di azione penale. Essa é la richiesta, diretta al giudice, di decidere
sull'imputazione”. TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. 11* ed. Milano: Giuffré Editore, 2010, p.
65.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 07.

% |BID, p. 104.

" IBID, p. 104.
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decorrente da préatica de um crime, através da garantia jurisdicional, isto é, de obter do juiz
um pronunciamento sobre o mérito da pretensdo punitiva. O conteddo do processo
criminal, portanto, é a averiguacao judicial das condi¢Bes que podem determinar ou excluir

a viabilidade da pretensdo punitiva do Estado®®.

Deduz o Estado, portanto, a sua pretensdo punitiva em juizo, o que constitui,
justamente, a acusacdo, a qual pode ser definida como “a apresentacdo, perante 6rgao

judiciario, do pedido condenatério e seus fundamentos™>°.

De acordo com Antonio Scarance Fernandes, ponto importante da evolugéo
historica foi a passagem progressiva da acusac¢do das maos do povo e do particular para o
Estado. No sistema inquisitorial, inicialmente, o proprio juiz investigava e instaurava de
oficio o processo, como forma evitar a impunidade decorrente da ineficacia da atuagédo
privada e popular. Contudo, para evitar que o juiz se comprometesse com a tese acusatoria,
prevaleceu a acusacdo pelo Ministério Publico, obviamente nos paises em que essa

instituicao se desenvolveu e fortaleceu®.

Assim, além da garantia de que a acusacdo devia estar fundamentada em prévia
apuracdo do fato, outra passou a ser exigida, qual seja, a de que a acusacdo fosse ofertada

por 6rgdo diverso daquele que julgava a causa®.

Com o tempo, firmaram-se regras a respeito da forma como devia ser formulada a
acusacdo de modo a proporcionar ao acusado uma reacdo mais eficiente a imputacéo,
impondo-se que o fato criminoso fosse narrado com todas as suas circunstancias, que o
acusado fosse precisamente identificado e que as razGes para a imputacdo fossem

claramente indicadas®?.

Com a acusagdo, portanto, instaura-se 0 processo, que se desenvolve com a
sucessdo de varios atos relevantes, de acordo com as formalidades e regras que devem ser

observadas.

%8 «“Scopo specifico del processo penale & di conseguire la realizzazione della pretesa punitiva, derivante da
reato, attraverso l’esplicamento della guarentigia giurisdizionale, cioé di ottenere [’accertamento positivo o
negativo, mediante [’invertevento del giudice, della fondatezza della pretesa punitiva derivante da un reato,
fatto valere per lo Stato dal pubblico ministero. Il contenuto del processo penale, quindi, € dato
dall’accertamento giurisdizionale delle condizioni che determinano escludono o modificano la realizzabilita
della pretesa punitiva dello Stato stesso”. MANZINI, Vincenzo. Op. cit., p. 220.

% MARQUES, José Frederico. Elementos..., p. 105.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 105.

1 |BID, p. 105.

%2 |BID, p. 105.
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Recebida a acusacdo, o juiz, entdo, dard inicio a instrugdo criminal para a coleta das
provas que Ihe forem apresentadas por ambas as partes e, ao final, procurard ouvir o
pretenso culpado®®. Na etapa instrutéria, portanto, produzem-se as provas requeridas pelas

partes ou determinadas pelo juiz®*.

Segundo Antonio Scarance Fernandes, historicamente, sempre houve a previséo de
atos ou fases destinados a producdo da prova, sendo regulados os diversos meios de prova,

as formas de avaliacéo da prova e os encargos de producéo da prova®.

Afirma o autor que a verificacdo do fato criminoso e de sua autoria ndo fica
limitada somente a uma fase determinada, pois, de modo geral, todas as diligéncias
praticadas desde os primeiros atos investigatorios tendem a evidenciar a ocorréncia do
delito e a descobrir quem o praticou. Para ele, quando se refere a uma fase destinada a
instrucdo da causa, é para designar uma fase cuja funcdo primordial é produzir prova que
pode ser considerada no julgamento. Isso ndo significa que o material reunido
anteriormente ndo possa ser levado em conta na decisdo final, pois determinadas
particularidades, como a urgéncia da prova ou a impossibilidade de sua repeticdo, tornam
impossivel uma regra rigida e imutavel de que sé pode ser admitida a prova produzida na

fase propria®.

Por fim, o dltimo grupo de atos, que constituem a fase decisoria, permite que as
partes manifestem-se sobre o material probatério e elaborem alegac@es finais, decidindo o
juiz em seguida®. A fase de julgamento comprende, pois, o ato final de decisdo e atos
anteriores de manifestacdo das partes sobre a prova produzida, com 0s quais buscam

persuadir o juiz, evidenciando-lhe a correc&o de seus argumentos®.

Assim, ap6s o estudo do material de cognicdo recolhido, o juiz procura ver se
prevaleceu o interesse do Estado em punir o culpado, ou se o interesse do réu em nao

sofrer restricdo no seu jus libertatis®®, dizendo qual dos dois tem raz&o. Se o Estado, aplica

% Art. 400. Na audiéncia de instrucéo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a & tomada de declaragdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagdo e
pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste C6digo, bem como aos esclarecimentos dos
peritos, as acareacGes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o0 acusado.

* FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 35.

% BID, p. 131.

% BID, p. 132.

¢ IBID, p. 35.

8 |BID, p. 147.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 07.
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ao culpado a sancao; se o réu, absolve-0™.

Antes das fases processuais, porém, pode haver necessidade de ser percorrida uma
fase prévia destinada a investigacdo, que ndo faz parte do processo, mas é a ele
antecedente, aparelhando-0". Isso porque, para que o Ministério Piblico, como 6rgdo do
Estado, possa exercer o direito de acdo penal, levando ao conhecimento do juiz a noticia
sobre um fato aparentemente criminoso, indicando-lhe, também, o autor, & conveniente
deva ele dispor dos dados indispensaveis. Tais informacdes preliminares, via de regra, sdo
colhidas no primeiro momento da persecucdo penal, por 6rgdo do Estado incumbido de
investigar o fato tipico e sua respectiva autoria, a fim de subsidiar a propositura da acao
penal %,

O proximo topico serd, pois, destinado ao exame dessa fase de investigacao

preliminar.

2.2. A fase preliminar de investigagdo: sentido e alcance

Como é notdrio, o processo penal, por si sO, traduz-se em sancdo negativa,
provocando efeitos permanentes aqueles a ele submetido, ainda que a acdo penal ao fim
termine em sentenca penal absolutdria™. Nesse sentido a licdo de Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo, segundo a qual o imputado sofre o processo, suportando para sempre 0S
efeitos sociais dele decorrentes, mesmo que haja sua abolvicdo; ademais, tolera o processo,
suas formalidades e longo percurso, que inclui transporte, algemas, espera, interrogatorio,

audiéncia de instrucdo e mais instrumentos a disposicdo da Justica Penal .

Ainda, de acordo com Joaquim Canuto Mendes de Almeida:

°IBID, p. 07.

" FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 35.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 7-8.

" SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 21-22.

™ PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito policial: exercicio do direito de defesa. Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo, v.7, n.83 (esp.), out. 1999.
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O mal causado pela acdo penal deixada ao arbitrio dos acusadores seria,
nos casos de absolvicdo, uma injustica. Bens materiais e morais, fama, honra,
dignidade, teriam sofrido danos irreparaveis e exclusivamente causados pela
faculdade discricionaria da calunia, da mentira, da leviandade, da extorsao,
docilmente servidas pelo trabalho penoso, inatil aos proprios fins, do poder
pUblico™.

Por isso, a pratica juridica revelou ser necessaria, anteriormente ao ajuizamento de
acdo penal condenatéria, uma prévia apuracdo do fato, a principio dotado de ilicitude e
tipicidade, bem como de sua autoria, coautoria e participacdo’®. Ou seja, a acusacio
prescinde da obtencdo de prova por meio de uma apuracdo preparatoria ou prévia a acao
penal de natureza condenatdria que indique, razoavelmente, a materialidade do fato,
aparentemente ilicito e tipico e, ao menos, indicios de autoria, coautoria ou participacéo,

bem como elementos de convicco acerca da provével culpabilidade do indiciado’”.

De acordo com Aury Lopes Junior, “o processo penal sem a investiga¢do
preliminar é um processo irracional, uma figura inconcebivel segundo a razdo e 0s
postulados da instrumentalidade garantista”®. Isso porque, uma vez que o processo penal
abriga um conjunto de penas processuais que fazem com que o ponto crucial seja saber se
deve ou ndo acusar, em primeiro lugar se deve investigar e reunir elementos que

justifiquem o processo ou o ndo-processo’”.

Para Eugenio Florian, € necessario que exista no procedimento penal uma fase na
qual se prepare o material para a fase judicial. Segundo o autor, “seria ocasionado a la
confusion y esteéril el proceso en el cual se entrase en los debates sin preparacion. Tal fase

esta representada por la instuccion, también llamada instruccion preparatéria”®.

E essencial, portanto, a existéncia de um minimo suporte probatério, antecedente ao

aforamento da acdo penal de conhecimento de natureza condenatoria. Tal atividade, no

 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do Processo Penal. RT: S&o Paulo,
1973, p. 18.

® PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes . Inquérito...

" SAAD, Marta. O direito..., p. 22.

® LOPES JR., Aury. Sistemas..., p.1.

?BID., p.1.

8% FLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho Procesal Penal. Bosch: Barcelona, 1934, p. 227-228.
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mais das vezes, consubstancia-se na persecucdo, ou apuragao, prévia ou preliminar a
instauracdo da persecucdo penal judicial, variando a forma por meio da qual se efetiva
conforme o tempo e a organizacdo judiciaria, politica, social e cultural de determinado

Estado®’.

Essa fase prévia, nos mais diversos sistemas e regulamentacGes, significou a
expressdo concreta de uma relevante garantia, a de se evitar que alguém seja acusado sem
estar verificada a existéncia de indicios razoaveis apontando-o como autor de um ilicito
penal. Em suma, a etapa prévia de investigacdo foi a maneira que o direito processual

penal encontrou para haver uma acusaco justa e para evitar imputacdes apressadas®.

Cada sistema processual penal, assim, adotou 0 meio de apuragdo prévia que Ihe
pareceu mais adequado em determinado momento histérico, considerando-se aspectos

politicos e sociais, bem como os respectivos destinatarios®.

Aury Lopes Junior define a investigacdo preliminar como o conjunto de atividades
desenvolvidas de modo encadeado por érgdos do Estado, a partir de uma notitia criminis,
com carater prévio e de natureza preparatéria em relacdo a fase judicial, cujo objetivo € a
apuracdo da autoria e das circunstancias de um fato supostamente delitivo, de modo a

fundamentar o processo ou 0 ndo-processo®*.

Para José Frederico Marques, “a investigacdo criminal € atividade estatal da

I”85

persecutio criminis destinada a agdo penal”®, que tem inicio, independentemente de sua

forma, com a noticia do crime, entendida como “o conhecimento espontaneo ou provocado

que tem a autoridade ptblica da pratica de um fato delituoso”®.

Segundo ele, a investigacdo preliminar tem carater eminentemente preparatorio e
informativo, visto que seu escopo o é fornecimento dos elementos necessarios para a
deducéo da pretensdo punitiva em juizo aos 6rgdos da acao penal®” e tem como objeto, por

sua vez, a obtencdo de dados informativos para que o 6rgao da acusacao verifique se deve

81 SAAD, Marta. O direito..., p. 22.

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 75.
8 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito...
% LOPES JR., Aury. Sistemas..., p. 331-332.

% MARQUES, José Frederico. Elementos..., p. 115.
% BID, p. 107.

% BID, p. 115.
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ou n&o propor a agao penal®.

A investigacdo, diferentemente do que sugere a crengca comum, ndo tem como
objetivo a reunido e a producdo de elementos que comprovem a pratica de um ilicito.
Afirmar isso implicaria dizer que toda instrucdo preliminar teria como meta a
demonstracdo de um ilicito, preterindo qualquer elemento que apontasse para sentido

diverso®.

A investigacdo preliminar pode, assim, embasar tanto o Estado, quando a 6rgao seu
competir a iniciativa da acdo penal, quanto o particular, como ocorre na acdo penal
privada. Por isso, a colheita de elementos em etapa anterior ao exercicio do direito de acao
objetiva impedir a atuacdo temeréria, evitando, desse modo, acusacfes infundadas e

predestinadas ao insucesso™.

De acordo com Marta Saad, a investigacdo preliminar é caracterizada como
procedimento precedente a instauracdo da persecucdo penal em juizo, que tem como
finalidade colher suporte probatério ao ajuizamento da acdo penal de conhecimento de
natureza condenatdria, justificando-se em razdo do fardo que representa para o individuo

ter contra si um processo penal®.

Segundo a autora, séo duas as fungdes exercidas pela persecucdo penal preliminar,
preservadora e preparatoria: a primeira assegura a minoracdo das acusacGes infundadas,
precipitadas ou caluniosas, evitando o prejuizo de acusacfes formais inlteis perante o juizo
criminal; a segunda visa acautelar eventuais meios de prova, que podem ser perdidos com

0 passar do tempo®.

A funcdo preservadora, de acordo com Joaquim Canuto Mendes de Almeida,
decorre da necessidade de justificar um juizo de acusagéo, isto €, um julgamento prévio
dos elementos acusatorios, para preservacdo da inocéncia contra a imprudéncia ou callnia,

bem como para garantia do organismo jurisdicional contra os gastos inGteis e injustos de

% |BID, p. 115.

8CALABRICH, Bruno. Investigagdo Criminal pelo Ministério Pablico: fundamentos e limites
constitucionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 59.

% |BID, p. 60.

%1 SAAD, Marta. O direito..., p. 131.

%2|BID, p. 131-132.
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tempo e de trabalho®.

Segundo ele, “a funcdo preservadora da persecucdo inicial, assim, tem como
finalidade preservar a inocéncia contra acusacgdes infundadas e o organismo judiciario

2,94

contra o custo e a inutilidade em que estas redundariam’”", propiciando elementos e uma

base segura que justifiquem a propositura e exercicio da acdo penal®.

Francesco Carnelutti entende que a investigacdo preliminar ndo aspira a
comprovacéo do delito, mas a exclusdo de uma acusacdo aventurada®®. Isto é, deve-se
reconhecer, sobretudo, que a investigacao preliminar ndo se faz para comprovar o crime,
mas apenas para obstar uma acusacao irresponsavel ou arriscada. E preciso que fique claro,
portanto, que a investigagdo preliminar deve limitar-se a estabelecer a probabilidade do

delito, ndo visando sua comprovagéo®”.

Para Aury Lopes Junior, o principal fundamento da investigacdo preliminar é a
funcdo de evitar acusac@es infundadas. A mitigacdo de acusacfes imprudentes e temerarias
se da exatamente por meio do esclarecimento do fato através de um juizo provisorio e de
probabilidade e, com isso, também é assegurada a sociedade a inexisténcia de
arbitrariedades e abusos por parte do poder persecutério estatal. Segundo ele, “se a
impunidade causa uma grave intranquilidade social, ndo menos grave é o mal causado

por processar um inocente”®.

Isso porque, como sabido, o processo penal tem um elevado custo, que permite
falar de verdadeiras penas processuais, como o sofrimento que causa para 0 sujeito
passivo, que vive um estado de prolongada ansia decorrente de sua estigmatizacdo social e
juridica. Por isso, o sistema processual penal deve ser dotado de filtros que evitem

acusacdes sem o suficiente fumus comissi delicti®.

A investigacéo preliminar atende, assim, a um manifesto interesse garantista, para

% ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op.cit., p. 30.

% IBID, p. 17.

% SAAD, Marta. O direito..., p. 23.

%« 'inchiesta preliminare non si fa per I'accertamento del reato ma soltanto per escludere una imputazione
avventata”. CARNELUTTI, Francesco. Principi del Processo Penale. Napoli: Morano Editore, 1960, p. 107.
Y“Bjsogna riconoscere, anzi tutto, schiettamente che I'inchiesta preliminare non tende ad accertare il reato,
ma soltanto ad evitare una imputazione imprudente o azzardata. Si tratta di sgrossare la ratio dubitandi, non
di raffinarla con il labor limae. Percio deve essere ben chiarito que I'inchiesta preliminare deve limitarsi a
stabilire la probabilita del reato, non affatto aspirare a conseguirne la certeza”. IBID, p. 107.

% LOPES JR., Aury. Sistemas..., p. 47.

% IBID. p. 332.
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contencdo das acusagdes e processos imotivados, buscando evitar o custo para 0 sujeito
IlOO

passivo, e para o Estado, de um juizo dispensave
Como ja observado, ha, ainda, além da funcdo preservadora da liberdade contra
acusacdes infundadas, uma segunda funcao, dita preparatdria da persecucao preliminar ou

prévia.

Nesse sentido, Eugenio Florian assevera que, “en particular la instruccion
preparatoria sirve para recoger elementos probatorios que el tiempo puede hacer

desaparecer™®,

Isso porque ha ocasiGes em que os sinais do delito podem desaparecer,
surgindo, entdo, a necessidade de instrumentos que preservem 0s meios de prova, por
vezes urgentes ou intransponiveis, levando-os ao conhecimento do juiz e depois para o
ambito de eventual acdo penal, onde, ndo fosse a atuacao anterior do 6rgdo encarregado da
investigacdo preliminar, ndo se poderiam obter certas provas, ou realizar determinadas

diligéncias'®.

No mesmo sentido, Joaquim Canuto Mendes de Almeida ensina que “a fungdo
preparatdria da instrucdo preliminar se determina pela necessidade de producéo, antes e
fora da audiéncia, de provas dificilmente realizaveis no tempo e no local de concentracéo

do processo™*®.

A investigacdo preliminar exerce, assim, também uma funcg&o cautelar, que assume
distintos contornos conforme a necessidade da tutela, podendo ser adotadas medidas que

tenham natureza pessoal, patrimonial ou probatdria™®*.

Conveniente e adequada, dessa forma, a cisao do procedimento da persecuc¢do penal
em duas fases, sendo a primeira delas representada pela instrucdo prévia'®, que, por sua
vez, possui dois propositos. O primeiro deles de carater preservador, reduzindo a
ocorréncia de acusagdes insubsistentes, imprudentes ou até mesmo inveridicas, e evitando

0s danos de acusac@es inuteis. O segundo, preparatorio, acautelando possiveis meios de

191BID. p. 40-41.

191 £| ORIAN, Eugenio. Op.cit., p. 228-229.

192 SAAD, Marta. O direito..., p. 24.

103 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op.cit., p. 30.

1041 OPES JR., Aury. Sistemas..., p. 45.

105 Ressalve-se a hip6tese, prevista no artigo 4° do CPP, de dispensa do inquérito policial, quando se dispde
de elementos suficientes para o aforamento da acéo penal condenatéria.
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prova'®,

Vale ressaltar, contudo, que, conforme ligdo de Antonio Scarance Fernandes, se por
um lado, a existéncia da fase de investigacdo consiste numa garantia contra acusacdes
precipitadas e despojadas de base satisfatoria, por outro, a utilizacdo dos elementos
colhidos durante esse periodo pré-processual ndo pode ir além de sua finalidade precipua,
que é possibilitar a acusagdo. Ndo devem tais elementos ser utilizados para justificar a
condenacdo, sob pena de serem anuladas outras garantias essenciais, como a da ampla
defesa e a do contraditorio. Por isso, é frequente nas legislacdes modernas a preocupacgéo
em se obstar ou reduzir a interferéncia do material colhido durante a investigagdo no

convencimento do julgador'®’.

Outro ponto que merece especial destaque no estudo aqui desenvolvido é a
crescente preocupacao, ja revelada em modelos mais avangados, com os limites a atuacao
do juiz na fase preliminar de investigacdo e com a consequente possibilidade de que o
julgador que atua na investigacdo criminal, isto €, aquele que tem contato com os autos do
inquérito policial, possa ser indesejavelmente influenciado por tudo aquilo que foi
produzido previamente a acdo penal, tendo comprometida sua imparcialidade quando do

julgamento®,

A primeira fase da persecucdo penal, portanto, a de preparagdo da acusacao, €, em
esséncia, uma fase de investigacdo prévia que antecede o momento de instauracdo do
processo e ndo faz parte do esquema procedimental. Contudo, os atos nela realizados
repercutem intensamente no desenvolvimento da relacdo juridica processual, sendo, por
iss0, ajustada na histéria ao sistema vigorante: acusatorio, inquisitorio ou misto. Isso fez
com que, nas diversas épocas e nas diversas regides, a fase de investigacdo apresentasse

diferentes regulamentagﬁeslog, com reflexo direto no que concerne ao papel do magistrado.

A seguir desenvolveremos uma breve analise das caracteristicas da investigacao
criminal nos diferentes sistemas processuais: acusatorio, inquisitorio e misto. Tal estudo
sera de grande valia, sobretudo quando da analise do sistema eleito pela Constituicdo de

1988 e das implicagdes dessa escolha no inquérito policial, disciplinado pelo Codigo de

106 SAAD, Marta. O direito..., p. 25.

97 FEERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 75.

18 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigagio Criminal. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 139-140.

19BID, p. 74-75.
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Processo Penal de 1941.

3. A investigacdo criminal e os sistemas processuais

3.1. Sistema acusatorio

Primeiro sistema processual concebido®®

, 0 sistema acusatério, guardadas as
especificidades de cada ordenamento, estabeleceu-se, sobretudo, na Republica Romana e

na ldade Média até o século X111, com prevaléncia para o direito germanico*.

De acordo com Julio B. J. Maier, “en general puede decirse que esta forma de

llevar a cabo el enjuiciamento penal domina todo el mundo antiguo™**2.

Paolo Tonini define o sistema acusatério como aquele sistema de processo penal
baseado no principio dialético, segundo o qual a verdade é tdo melhor apurada quanto
maior o espaco dado para 0 embate entre as partes, animadas por interesses conflitantes**.
Além disso, e acima de tudo, 0 processo acusatorio caracteriza-se pela separacdo entre as
funcBes de acusacdo, defesa e julgamento, e pelo principio do contraditério na formacéo da

prova'™.

WO «py proceso penal comun fué primeramente acusatorio, segun el modelo romano”. FLORIAN, Eugenio.
Op. cit., p. 65.

111 «E| procedimiento acusatorio rigi6, practicamente, durante toda la antigiiedad (Grecia, Roma) y en la
Edad Media hasta el siglo XI1I (Derecho germano), momento en el cual, sobre las bases del Gltimo Derecho
romano imperial antes de la caida de Roma, es reemplazado por la Inquision”. MAIER, Julio B. J. Derecho
Procesal Penal Argentino. Tomo 1, vol. B. Buenos Aires: Editorial Hamurabi S. R. L., 1989, p. 209. No
mesmo sentido: ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37. Segundo Eugenio Florian, “histéricamente la forma acusatoria
floreci6 em Grecia, en la época de apogeo de Roma y en el derecho germanico; resurge después ente
nosotros en la época del esplendor de las ciudades italianas, que es cuando renace el derecho romano. El
proceso penal romano fué acusatorio en la época aurea de los Comicios (que, abatidos de hecho por Sila,
desaparecen con Augusto) y en el periodo siguiente de las Questiones perpetuae (una especie de comision de
jurados)”. FLORIAN, Eugenio. Op.cit, p. 65. Como observa Fernando da Costa Tourinho Filho,
“predominou na india, entre os atenienses e entre os romanos, notadamente durante o periodo republicano,
e, presentemente, com as alteragdes ditadas pela evolugdo, vigora em muitas legislagdes”. TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 92.

12 MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 206.

3 TONINI, Paolo. Op. cit., p. 26.

1) sistema accusatorio & quel modello di procedimento penale che si basa sul principio dialettico, in base
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No mesmo sentido a licdo de Luigi Ferrajoli, segundo a qual se denomina
acusatério o sistema que concebe 0 juiz como um sujeito rigidamente apartado das partes e
0 processo como uma disputa entre partes em posicao de igualdade, iniciada pela acusacéo,
sob a qual recai o 6nus da prova; o procedimento desenvolve-se atraveés de debate

contraditério, oral e publico; e é decidida pelo magistrado segundo sua livre convicgao™*.

Para Paolo Tonini, sdo caracteristicas do sistema acusatorio:

“il giudice inizia il processo soltanto su iniziativa di parte; le parti, € non il
giudice, ricercano la prova; il proceso é orale nel senso che di regola il giudice
decide sulla base di dichiarazioni rese oralmente e nel contradittorio tra le parti;
I'imputato e presunto innocente; sono previsti limiti alla ammissione delle prove; la

carcerazione prima della sentenza & uma eccezione™**.

Julio J. B. Maier aponta como notas comuns ao sistema acusatorio as seguintes: o
exercicio da jurisdicdo é atribuido a tribunais populares, aparecendo o julgador como um
arbitro entre as partes; a persecucao penal € exercida por uma pessoa fisica e ndo por um
6rgdo do Estado; o acusado € um sujeito de direitos ao qual deve ser garantida uma posicao
de igualdade frente ao acusador e cuja situacdo de inocente ndo deve ser alterada até o
transito em julgado da condenacdo, sendo a adogdo de medidas coercitivas durante o
processo excepcional; o procedimento consiste em debate publico, oral, continuo e
contraditério; na valoracdo da prova impera o sistema do livre convencimento, nao
havendo sujeicdo dos julgadores a quaisquer regras de valoracdo das provas; a sentenca
resulta de uma votacao, cujo resultado pode dar-se por maioria ou pela unanimidade dos

julgadores™’.

al quale la verita € tanto meglio accertata quanto piu spazio & dato allo scontro tra le parti animate da
interessi contrapposti. Il processo accusatorio & caratterizzato dal principio di separazione delle funzioni
processuali (accusa, difesa e giudizio) e dal principio del contradittorio nella formazione della prova, che si
rispecchia principalmente nell'istituto dell’esame incrociato dei testimoni”. TONINI, Paolo. Op. cit., p. 26.

115 «precisamente, se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto
pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la
acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral
y publico y resuelta por el juez segiin su libre conviccion”. FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 564.

18 TONINI, Paolo. Op. cit., p. 26-27.

1 MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 207-209. Conforme Guilherme de Souza Nucci, “no sistema acusatorio ha
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Como observa Marcos Alexandre Coelho Zilli, em que pese a sensivel dificuldade
doutrinéria em identificar as notas essenciais de um sistema processual penal acusatorio, ha
inequivoco consenso no sentido de que constitui seu componente primoridal a separacao

equilibrada de poderes exercidos ao longo da persecucéo penal**®.

Nesse sentido, Julio J. B. Maier assinala que a caracteristica fundamental do
sistema processual acusatorio reside na divisdo dos poderes que sdo exercidos ao longo do
processo. Assim, de um lado, posiciona-se o acusador que identifica e persegue o provavel
autor ou participe da infracdo penal, por meio de exercicio de um poder postulatorio e do
outro, o imputado, que resiste & imputacdo, exercendo o seu direito de defesa. Finalmente,

equidistante das partes, posiciona-se o juiz, que tem em suas maos o poder decisorio™”.

O equilibrio e a divisdo de poderes processuais penais tem, como consequéncia,
conforme aponta Marcos Alexandre Coelho Zilli, a distingdo subjetiva entre o 6rgédo
acusador e julgador, “fator essencial para distingui-lo do sistema marcadamente
inquisitorio "%,

Além disso, vale destacar que a separacdo entre as funcdes de acusar e julgar no
sistema acusatdrio, que tem como efeito direto a impossibilidade de o juiz exercer a funcéo
de acusacdo supde, da mesma forma, a proibi¢cdo de o juiz participar da construcdo da

prépria acusacio’®

. Afinal, segundo Marcos Alexandre Coelho Zilli, a investigacdo
implica num trabalho de averiguacdo da materialidade do crime e da provavel autoria,

sendo orientada pelo propoésito de se elaborar uma afirmacdo acusatoria. “Assim, quem

nitida separacéo entre o 6rgdo acusador e o julgador; ha liberdade de acusagéo, reconhecido o direito ao
ofendido e a qualquer cidadao; predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo;
vigora a publicidade do procedimento; o contraditorio esta presente; existe a possibilidade de recusa do
julgador; ha livre sistema de produgéo de provas; predomina maior participacdo popular na justica penal e
a liberdade do réu € a regra”. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 42
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.109.

18 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa..., p. 38.

119 «| 3 caracteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en la divisién de los poderes que se
ejercen en el proceso, por un lado el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder requirente, por
el otro el imputado, quien puede resistir la imputacion, ejerciendo el derecho de defenderse, y, finalmente, el
tribunal, que tiene en sus manos el poder de decidir. Todos estos poderes se vinculan y condicionan unos a
otros: su principio fundamental, que le da nombre al sistema, se afirma en la exigencia de que la actuacion
de un tribunal para decidir el pleito y los limites de su decision estan condicionados al reclamo (accion) de
un acusador y al contenido de ese reclamo (nemo iudex sino actore y ne procedat iudex ex officio) y, por otra
parte, a la possibilidad de resistencia del imputado frente a la imputacion que se le atribuye”. MAIER, Julio
B. J. Op. cit., p. 207.

120 7ILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa..., p. 38.

121 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Breves notas sobre o Anteprojeto de Lei que objetiva modificar o
Cadigo de Processo Penal, no atinente a investigagdo policial. Revista Cejap 2/9-10. Campinas: Millenium,
set. 2000.
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investiga coopera com o desenho da acusacgédo, comprometendo-se, subjetivamente, com 0s

seus termos”1%,

Dessa forma, uma das consequéncias diretas do modelo acusatorio manifestada na
fase investigativa é o destaque das funcbes do Ministério Publico e sua participacdo na fase
preparatoria, na medida em que o coloca como destinatério das investigagdes e controlador
externo da atividade policial, impossibilitando a construgdo de uma estrutura préxima aos

“juizados de instrucéo™%,

Por isso, especificamente em relacdo a fase preliminar da persecucdo penal, é
caracteristica essencial do sistema acusatdrio a exigéncia de que a investigacdo fique a
cargo de 6rgdo distinto do julgador, que deve assumir papel passivo na fase investigatoria,
de controle da legalidade da investigacdo, decidindo apenas quando provocado. Busca-se,

veementemente, coibir, no sistema acusatorio, a atuacdo investigativa do juiz.

Assim, segundo Antonio Scarance Fernandes, historicamente, em locais onde
imperou o sistema acusatorio, a investigacao foi atribuida a policia. Mais recentemente, ha

propensdo em atribuir ao Ministério Pablico a supervisio da investigagdo™*.

De qualquer forma, vale ressaltar que determinadas medidas, por estarem inseridas
no ambito de atribuicOes exclusivas das autoridades dotadas de poderes jurisdicionais,
como as cautelares pessoais e reais, as interceptacdes telefonicas, as buscas e apreensoes
domiciliares, sé podem ser intentadas pela autoridade investigante ap6s autorizacao do juiz
que, nesse mister, funcionara como garantidor da legalidade do procedimento
investigatdrio, podendo o investigado a ele recorrer sempre que for cometido algum abuso

em seu desfavor'?,

122 ZILLI. Marcos Alexandre Coelho. Os atores e seus papéis. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, edicéo especial
CPP, ago-2010.

123 CHOUKR, Fauzi Hassan. Informes Nacionales: Brasil. In MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan (Coord). Las Reformas Procesales Penales en America Latina. Buenos Aires: AD HOC,
2000, p. 146.

124 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 81.

25 1BID, p. 73.
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3.2. Sistema inquisitdrio

O sistema inquisitorio desenvolveu-se, sobretudo, na Roma Imperial — sua fonte
juridica de inspiracao foi exatamente o Direito romano imperial (cognitio extra ordinem) —

e na Europa, sobretudo a continental'?®, durante o século XII1 até o século XVI11*%’.

Historicamente, surge quando, devido a mudangas politicas, desapareceram as
circunstancias que mantinham a forma acusatoria, que cai completamente em desuso no
século XVI. De acordo com Eugenio Florian, a nova forma nasce especialmente por obra
da Igreja'?. Teve inicio com Inocéncio 111 e foi colocada em pratica em virtude de vérios
decretos de Bonifacio VIII. A famosa Ordenanca Criminal de Luis XIV, toda dedicada ao

procedimento, representa a plena e definitiva codificagdo do procedimento inquisitério*?.

O processo inquisitivo, portanto, emergiu em Roma, sendo ja permitido que o juiz
iniciasse o processo de oficio, e, ao atingir a Idade Média, por influéncia da Igreja, passou
a dominar a Europa continental, a partir do Concilio de Lateranense, de 1215"°. Foi
trazido, na realidade, pelo Direito Candnico, mas logo foi percebido pelos soberanos como
um mecanismo poderoso, espalhando-se entre os Tribunais seculares, que o transformaram

em instrumento de dominagéo™>".

A inquisicdo é o sistema processual que corresponde a ideia de poder central

absoluto, isto é, a centralizacdo do poder de forma a que todos os atributos decorrentes da

132

soberania se concentram nas maos de uma s6 pessoa““. O infimo valor da pessoa humana

126 «La fuente juridica de inspiracion fue el Derecho romano imperial de la Gltima época (cognitio extra
ordinem), con su tenue introduccién de los rasgos principales de la Inquisicion, conservado por la Iglesia y
perfeccionado por el Derecho canonico, el cual, a su vez, constituyo la fuente donde abrevd la Inquisicion
laica, de paso triunfante por toda Europa continental a partir del siglo X111”’. MAIER, Julio B. J. Op. cit., p.
210.

127 «E| procedimento inquisitivo se extendié por toda Europa continental, triunfando sobre el Derecho
germano y la organizacién sefiorial (feudal) de la administracién de justicia, desde el siglo XIII hasta el
siglo XVIII”. IBID., p. 213.

128 FLORIAN, Eugenio. Op.cit., p. 65-66. Nesse sentido, Julio B. J. Maier: “Desde el punto de vista
historico-politico, la afirmacion de universaliad de la Iglesia Catdlica (Derecho canénico) y la formacién de
los Estados nacionales bajo el régimen de la monarquia absoluta, y sus luchas de predominio contra los
“infieles ", por una parte, y contra el poder feudal, por la outra, condujeron necessariamente a este tipo de
procedimiento”. MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 213.

12 FL ORIAN, Eugenio. Op.cit., p. 65-66.

130 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 94

BLIBID, p. 94.

132 Segundo Marcos Alexandre Coelho Zilli, “justamente pela centraliza¢do de poderes é que o sistema
inquisitorio, historicamente, esteve associado a estruturas politicas igualmente centralizadas, como, por
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frente & ordem social traduz-se em um procedimento penal que reduz o imputado a um
mero objeto de investigacdo e autoriza a utilizacdo de qualquer meio, por mais cruel que
seja, para alcancar seu objetivo de reprimir aquele que perturba a ordem social. Dai se
extraem as maximas fundamentais do sistema inquisitivo: a persecucdo penal pablica dos
delitos e o procedimento dirigido ao objetivo principal de descoberta da verdade historica,

com a utilizagdo de todos os meios necessérios para tanto***,

De acordo com Luigi Ferrajoli, caracteriza-se como inquisitvo todo sistema
processual "donde el juez procede de oficio a la basqueda, recoleccién y valoracion de las
pruebas, llegandose al juicio después de una instruccién escrita y secreta de la que estan

excluidos, o en cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos de la defensa™*.

Ja Paolo Tonini define o sistema inquisitério como o modelo de procedimento
penal “che é caratterizzato da due principi: dal principio di autorita, secondo cui la verita
e meglio accertata quanti piu poteri sono attribuiti al giudice, e dal principio del cumulo
delle funzioni processuali di accusa, di defesa e di giuridizio in un unico soggetto, il
giudice "***, elencando dentre suas caracteristicas principais as sequintes. “il giudice inizia
il processo d'ufficio; il processo si svolge in segreto e per scritto, nel senso che il giudice
decide sulla base di dichiarazioni verbalizzate; non vi e alcun limite all'ammissibilita delle

prove; I'imputato & presunto colpevole; la regola & la carcerazione preventiva'®.

Especifica-se, portanto, pela concentracdo dos poderes processuais penais nas maos
de um unico 6rgdo. Assim, perseguir, acusar e decidir sdo atividades exercidas por uma

(inica pessoa, que normalmente é referida por inquisidor™".

Julio J. B. Maier aponta como principais caracteristicas inerentes a esse modelo (i)

a organizacdo hierarquica da jurisdi¢do penal, cujo detentor, invariavelmente, é o0 monarca,

exemplo, nos diversos Estados absolutistas”. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa..., p. 40.

3 MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 209.

1% FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 564.

1% 0 modelo inquisitério é aquele caracterizado por dois principios: o da autoridade, segundo o qual a
verdade é melhor apurada quanto maiores os poderes atribuidos ao juiz e o da acimulacdo das funcbes
processuais de acusacdo, defesa e julgamento por um Unico sujeito, o juiz. TONINI, Paolo. Op. cit., p. 26.

138 0 juiz inicia o processo de oficio; o processo de desenvolve em segredo e por escrito; ndo hé limites para
a admissibilidade das provas; o acusado é presumido culpado e a regra é a prisao preventive. IBID, p. 26.

137 «La caracteristica fundamental del enjuiciamiento inquisitivo reside en la concentracién del poder
procesal en una Unica mano, la del inquisidor, a semejanza de la reunion de los poderes de la soberania
(adminstrar, legislar e juzgar) en una Unica persona, segun el régimen politico del absolutismo. Perseguir y
decidir no sélo eran labores que se concentraban en el inquisidor, sino que representaban una Unica y
misma tarea (...)”. MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 210.
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que a delega a funcionarios subordinados, que, por sua vez, a exercem em seu nome; (ii) o
poder de perseguir e acusar se confunde com o de julgar, sendo, por isso, exercidos pelo
mesmo 6rgdo, o inquisidor; (iii) o acusado representa um objeto da persecucdo e ndo um
sujeito de direitos; (iv) o procedimento consiste em uma investigacdo secreta, escrita e
descontinua, inexistindo os debates orais; (iv) o sistema das provas legais predomina, isto
é, a lei estipula critérios rigidos para admitir um fato como elemento habil para a formacéo
da convicc¢do, sendo a confissdo do réu tida como a rainha das provas;; (v) o sistema de
recursos reflete a forma hierarquizada de organizagéo da jurisdicdo penal™®.

Podem ser citadas, ainda, a inexisténcia de contraditério e o carater meramente

decorativo da defesa®®.

A extrema oposi¢do com o sistema acusatorio é, portanto, evidente, e se traduz em

caracteristicas totalmente diversas no procedimento*.

Em relacdo a fase preliminar da persecucdo penal, de acordo com Antonio Scarance
Fernandes, nos sistemas inquisitoriais, a competéncia para a investigacdo foi atribuida,
historicamente, ao juiz de direito, o qual agia ap6s uma investigacdo inicial da policia.
Uma vez encerrada a investigacdo pelo juiz, o processo era iniciado a partir dos dados
levantados, com minimo espaco para a defesa. O objetivo do processo era constranger o
acusado a confirmar os elementos colhidos durante a fase de apurag@o do crime por meio
de sua confissdo, sendo, para tanto, autorizada a utilizacéo da tortura™*.

Isso porque no sistema inquisitdrio prevalece a busca da verdade material, que se
vale, para ser alcancada, da atividade probatdria do magistrado competente para julgar o

processo.

Na verdade, de acordo com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a caracteristica

%8 MAIER, Julio B. J. Op. cit,, p. 210-212.

139 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 109.

140 MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 210. Nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho, portanto, “0
processo de tipo inquisitério é a antitese do acusatério”. De acordo com o autor, “inexistem as regras de
liberdade e igualdade processuais, uma vez que nao ha o contraditério. Como consequéncias de as fungdes
de acusar, defender e julgar encontrarem-se enfeixadas numa s6 pessoa, 0 Juiz, é ele quem inicia, de oficio,
0 processo, quem recolhe as provas e, a final, profere a decisdo, podendo, no curso do processo, submeter o
acusado a torturas, a fim de obter a rainha das provas, que é a confissdo. O processo é secreto e escrito.
Nenhuma garantia se confere ao acusado, que aparece em uma situacdo de tal subordinacdo que se
transfigura e se transmuda em objeto do processo e ndo em sujeito de direito”. TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Op. cit., p. 94.

! FEERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 78.
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essencial do sistema inquisitorio estd na gestdo da prova, atribuida principalmente ao
magistrado que, em geral, a reine de modo secreto. A vantagem de tal estrutura, segundo o
autor, consistiria em que o juiz poderia ter conhecimento da verdade dos fatos — de todos
os fatos penalmente relevantes, inclusive aqueles ndo contidos na acusacao, vale ressaltar —
mais facil e amplamente, dado o seu controle exclusivo e onipotente do processo em

qualquer de suas fases*.

Nessa postura metodoldgica, o papel do juiz na reunido do material probatorio
adquire relevo em nome de um tratamento técnico da questdo criminal e do interesse
publico. O Estado, com a funcdo precipua de defesa da sociedade contra a crimialidade,
passa a ndo mais admitir o poder dispositivo das partes sobre as provas o que, em Utlima
instancia, signifca ndo sé a autonomia do julgador na apreciacao das provas, mas também a

auséncia de limites com relagdo ao objeto da investigacdo e aos meios utilizaveis **.

Compete, pois, ao juiz também investigar, podendo vir a ter a iniciativa da

producdo de prova em nome do objetivo dominante de alcancar a pretensao punitiva'*.

Nesse sistema, portanto, toda a atividade de investigacdo preparatoria e de instrucéo
processual era confiada a um Unico sujeito, o juiz. Na realidade, sequer era possivel
distinguir a atividade de investigacdo e de instrucdo definitiva, ja que todos os elementos
colhidos pelo juiz inquisidor eram considerados provas, na medida em que suficientemente

aptas & formagdo de seu convencimento®.

3.3. Sistema misto

O sistema misto teve origem e sua primeira aplicacdo na Franca®®. O sistema

142 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 24.

%3 SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A atuacdo do juiz no processo penal acusatério: incongruéncias no
sistema brasileiro em decorréncia do modelo constitucional de 1988. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2005, p. 45.

1 REALE JUNIOR, Miguel. O Juiz das Garantias. Revista do Advogado, Ano XXXI, setembro de 2011, n°
113.

145 CALABRICH, Bruno. Investigagio..., p. 72.

146 FELORIAN, Eugenio. Op.cit., p. 66.
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inquisitorial foi reformado pela Revolucdo Francesa, ja que o que restava dele era o que
havia de mais odioso, dando origem ao sistema misto, que foi concretizado no Code

d'instruction criminelle de 1808 e se difundiu rapidamente entre os c6digos modernos™*’.

O surgimento de um sistema misto deveu-se, sobretudo, a expansdo napolebnica e
ao triunfo das ideias que embasaram a Revolucdo Francesa, mediante a qual se difundiram
por toda a Europa continental os ideais de um processo penal fundado em premissas do
lluminismo™®. Em que pese a intencdo originaria dos revolucionarios de regresso ao
sistema acusatério - criado pelos gregos, aperfeicoado pela Republica Romana e
conservado pela Inglaterra — na realidade, a solugéo que se impds foi outra, com a sucessao
dos diplomas legais revolucionarios por outros que mantiveram caracteristicas proprias do
sistema inquisitério, adicionadas a outras tipicas do acusatério'*®, razdo pela qual é este

também denominado de sistema inquisitério reformado™°.

Eugenio Florian justifica o nascimento do sistema misto com base na
impossibilidade, salvo raras exce¢des, de os principios absolutos dominarem a realidade™”.
Nesse sentido, Paolo Tonini ressalta que se deve observar que quase todas as formas de
processo penal desenvolvidas ao longo da histéria sdo de carater misto, isto €, congregam
elementos do sistema acusatdrio e do sistema inquisitério. Todavia, de acordo com a maior
parte dos estudiosos, denomina-se especificamente “sistema misto” aquele que inspira o
Caodigo Francés de 1808, que tende a equilibrar as necessidades que inspiraram os dois
sistemas: de um lado, a protecdo da sociedade contra o crime; de outro, a defesa do

acusado™®2.

Ainda, segundo o autor, no sistema misto do Cdédigo de 1808, a instrucdo é

predominantemente inquisitorial porque é secreta e conduzida por um juiz, ainda que

Y7 |BID, p. 66-67.

8 MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 218.

“1BID, p. 213-214

130 7]LLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa..., p. 37.

3l os principios absolutos no pueden, sino dificilmente, dominar la realidad. Lo absoluto podré gobernar,
a lo sumo, el mundo del espiritu, y esto explica que el desarrollo de estas formas termine com la decadencia
de las mismas y el nacimiento de una tercera, no pura, la forma mixta, resultado de la combinacion de las
otras”. FLORIAN, Eugenio. Op.cit., p. 66.

152 «Occorre premettere che quasi tutte le forme di processo penale, che si sono manifestate nel corso della
storia, sono di carattere misto, cioé accolgono elementi del sistema inquisitorio e di quello accusatorio.
Tuttavia, da parte di molti studiosi si denomina “sistema misto” quello che ispira il codice francese del
1808. Esso tende a contemperare le esigenze che ispirano i due sistemi: da un lato, la tutela della societa dal
crimine; da un altro lato, la difesa dell'imputato”. TONINI, Paolo. Op. cit., p. 27.
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sejam acolhidas algumas caracteristicas do sistema acusatorio™®:

In particolare, l'istruzione ¢ svolta dal “giudice istruttore”; ¢ diversa
dall'inquisizione in quanto sono presenti i seguenti temperamenti: I'istruzione inizia
dopo che il pubblico ministero ha fatto formale richiesta al giudice istruttore;
I'istruzione termina dopo che il pubblico ministero ha chiesto il proscioglimento o
il rinvio a giudizio; é garantito all'imputato il controllo giurisdizionale sulla

richiesta di rinvio a giudizi*>*.

J& o julgamento é predominantemente acusatério porque baseado no contraditério

entre as partes, mas também acolhe alguma caracteristica do sistema inquisitorio™>:

La fase del dibattimento € prevalentemente accusatoria, ma & temperata dai
seguenti principi: le domande ai testimoni sono rivolte dal presidente della corte;
gli atti compiuti in segreto prima del dibattimento possono, sia pure

eccezionalmente, essere letti e su di essi pud essere fondata la decisione™®.

Marcos Alexandre Coelho Zilli salienta que o sistema misto, inquisitorio reformado
ou napolebnico exprime claramente o carater relativamente hibrido assumido por grande

parte dos ordenamentos processuais penais apds a expansdo napoleonica. Para ele:

“0 descontentamento com as formas essencialmente inquisitorias, expresso

13 BID, p. 27.

154 A instrugdo realizada pelo “juiz de instru¢do™ no sistema misto ¢ diferente daquela realizada no sistema
inquisitivo porque ha os seguintes temperamentos: a instru¢do se inicia somente apds a formalizacdo de
pedido pelo Ministério PUblico; termina quando o Ministério Publico pede a absolvigdo ou formula a
dendncia; ao acusado é garantida a revisao judicial da denuncia. IBID, p. 27.

5 BID, p. 27.

156 A fase do julgamento é predominantemente acusatoria, mas é temperada pelos seguintes principios: as
perguntas as testemunhas sdo feitas apenas pelo presidente do tribunal; atos praticados em segredo antes do
julgamento podem, ainda que excepcionalmente, ser lidos e podem fundamentar a decisdo. IBID, p. 27.
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durante o lluminismo e posteriormente concretizado na legislacao revolucionéria
francesa, traduziu uma mudancga radical de rota na tentativa de se buscar, no
sistema inglés, inspiracdo para mudancas da legislacéo processual penal até entao

predominante na Europa continental™".

Segundo o autor, “o tempo indicou, todavia, o0 exagero da intengéo original que foi

. . .. . 5,158
inviabilizada, sobretudo, por intransponiveis muros culturais .

O procedimento no sistema misto € divido em dois periodos principais, interligados
por um intermediario: o primeiro consiste numa investigacdo nos moldes inquisitivos, mas
com certos limites; o segundo passo, intermediério, objetiva analisar a viabilidade da
acusacdo, evitando processos inlteis; o terceiro, formalmente acusatorio, consiste,
especialmente, num debate publico e oral perante o 6rgdo julgador, com a presenca do
acusador e do acusado, que culminard com a absolvi¢do ou condenacgdo do acusado com

base unicamente nos atos levados a cabo durante esse debate®®,

Em outros termos podemos dizer o processo no sistema misto, a semelhanca do que
ocorria no sistema inquisitivo, desenvolve-se em trés etapas: a) investigacdo preliminar; b)
instrugdo preparatdria; e c) fase do julgamento. Porém, enquanto no inquisitivo essas trés
etapas eram secretas, ndo contraditorias, escritas, e as fungdes de acusar, defender e julgar
se concentravam nas maos do juiz, no processo misto ou acusatorio formal apenas as duas
primeiras fases sdo secretas e ndo contraditorias. A fase do julgamento se desenvolve de
forma oral, publica e contraditéria e as funcBes de acusar, defender e julgar sdo entregues a

pessoas distintas'®.

Constituem, pois, seus tragos caracteristicos, consideradas as peculiaridades de cada

17 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa..., p. 42.

158 BID, p. 42.

159 «(__.) consiste en dividir el procedimiento en dos periodos principales, enlazados por uno intermédio: el
primeiro es una investigacion, a la manera inquisitiva, aunque con ciertos limites, que reconoce la necesidad
del Estado, como persecutor penal, de informarse, previo a acusar penalmente a alguien ante un tribunal
judicial; el segundo paso, intermedio, busca la seriedade y pulcritud del requerimiento penal del Estado,
antes de convocar al juicio publico, evitando de esta manera juicios inutiles, y controlar las decisiones del
Estado que cierran la persecucién penal antecipadamente, sin juicio; el tercero, imitando formalmente el
juicio acusatorio, consiste, principalmente, en un debate publico y oral ante el tribunal de justicia, con la
presencia ininterrompida del acusador y del acusado, que culminara con la absolucién o la condena del
acusado, fundadas unicamente en los actos llevados a cabo durante ese debate”. MAIER, Julio B. J. Op. cit.,
p. 214-215.

160 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 95-96.
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ordenamento: (i) a jurisdicdo penal é exercida por tribunais, sendo legitima, em
determinados casos, a participacao popular; (ii) a persecucdo penal € exercida, na maioria
dos casos, por um 0Orgao publico especifico; (iii) o0 acusado é considerado um sujeito de
direitos e sua posicdo juridica, durante o processo, € a de um inocente até que venha a ser
considerado culpado, razdo pela qual é o Estado acusador quem tem o 6nus de provar a
culpabilidade e ndo o acusado de demonstrar sua inocéncia; (iv) o procedimento traduz os
interesses publicos de perseguir e de impor a sancdo ao agente, assegurando-lhe,
outrossim, o respeito a sua liberdade; (v) via de regra, é iniciado por uma investigacao
preliminar a cargo do Ministério Publico ou do juiz de instrucdo e cujo objetivo € a coleta
de elementos necessarios para 0 embasamento de uma acusacgdo; (vi) segue-se a ele um
procedimento intermediario no qual julga-se a viabilidade da acusacéo e, finalmente, pelo
procedimento principal que € ultimado com a prolacdo de uma sentenca absolutéria ou
condenatdria; (vii) o tribunal pode ser composto por juizes leigos e profissionais ou apenas
por juizes profissionais, adotando-se o sistema do livre convencimento e (viii) as decisdes

sdo recorriveis®.

Como ja observado, portanto, no modelo misto, a atividade investigatéria é
entregue ao Ministério Publico ou ao juiz de instrucdo. Para Antonio Scarance Fernandes,
havendo ou ndo previsdo para o contraditério nessa fase, é certo que, por vezes, sera
necessaria, para o inicio da instrucdo preliminar, a obtencdo de minimos indicios da préatica
de um crime, a serem reunidos pela policia ou por qualquer outro 6rgéo ou sujeito*®?. Essa
investigacdo prévia, antecedente a instrucdo preliminar, por ter natureza eventual e
precaria, ndo afeta a esséncia do sistema, que continua a pressupor a figura do juiz (ou

promotor) instrutor, sendo os demais atores dessa investigacdo meros coadjuvantes seus™.

161 MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 215.

162 No sistema misto, a instrugéo realizada pelo juiz é, em regra, precedida de atividade da policia, & qual
incumbe reunir os primeiros elementos a respeito do fato e da autoria. FERNANDES, Antonio Scarance.
Teoria..., p. 79.

163 CALABRICH, Bruno. Investigagdo..., p. 73-74.
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CAPITULO Il. A INVESTIGACAO CRIMINAL A LUZ DO DEVIDO
PROCESSO

1. Investigacdo criminal e o devido processo

Analisadas as principais caracteristicas da investigacdo preliminar nos diferentes
sistemas processuais, 0 presente capitulo sera dedicado ao exame da investigagdo criminal
sob o enfoque do devido processo, bem como a averiguacao das garantias dele decorrentes
que, apesar de inicialmente reservadas para 0 processo jurisdicional, passaram,
gradativamente, e como consequéncia da ado¢do do sistema acusatorio pela Constituicdo
Federal de 1988, da ampliacdo do numero de dispositivos garantidores e do
desenvolvimento do processo penal constitucional, a ser reconhecidas ja na investigacao
criminal, ndo obstante, conforme preceitua parcela consideravel da doutrina, tratar-se de

peca de carater informativo e feicdo nitidamente administrativa.

Antonio Scarance Fernandes afirma que a necessidade de previsdo de normas que
garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte poder estatal
intervencionista foi uma decorréncia l6gica do desenvolvimento da relacdo individuo-
Estado®*. Para isso, as ConstituicSes nacionais passaram a prever regras de viés garantista,

impondo o respeito aos direitos individuais ndo s6 ao Estado, mas a propria sociedade.

Segundo José Afonso da Silva, o Brasil foi o primeiro a introduzir em seu texto

normas desse teor'®®

. Ada Pellegrini Grinover, no mesmo sentido, afirma que o Brasil,
pioneiro na positivagédo constitucional dos direitos do homem, tem preservado a tradi¢éo de
reconhecer e assegurar as posi¢oes processuais das partes, de modo a garantir as condi¢fes

necessarias para a instaurago e o desenvolvimento de um processo justo™®.

Sustenta ainda, que, tanto em matéria penal, quanto substancial ou processual, as

164 FEERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 11.

185 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
170.

8GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p.13.
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Constituicdes brasileiras tém sido fartas em garantias especificas, tais como a proibicdo de
determinadas penas e a protecdo da liberdade fisica, a edi¢cdo de normas disciplinadoras da
prisdo ilegal, a elevacdo da individualizacdo e da incomunicabilidade da pena a principio
constitucional, a protecdo da integridade fisica e moral do preso e, finalmente, a garantia

do contraditério e da ampla defesa™®”.

Assim, de acordo com Antonio Scarance Fernandes, normas de garantia individual
foram sendo inseridas nas Constituicfes brasileiras ja desde a época imperial, sendo, a
Constituicdo atual, nesse aspecto, generosa, ja que elenca, em seu art. 5°, extenso rol de
regras destinadas a assegurar os direitos individuais e coletivos'®®, formando-se, da uni&o
dos preceitos das anteriores Constituicdes com aqueles acrescentados pela atual, um

conjunto de garantias que informam todo o sistema brasileiro.

A Carta de 1988, delineda e promulgada no ambito dos anseios de liberdade e
redemocratizagdo nacionais e em pleno avanco e exaltacdo internacional da protecdo dos
direitos humanos™® institucionaliza a instauracdo de um regime politico democrético no
Brasil e introduz inegavel progresso na consolidacdo legislativa das garantias e direitos
fundamentais. A partir dela, os direitos humanos ganham especial relevo, situando-a como

o documento mais amplo e detalhado sobre os direitos humanos ja adotado no Brasil*".

E importante ressaltar que nem todas as garantias constitucionais do processo estao
expressas nos incisos do art. 5° da Constituicdo, permanecendo sob a égide da férmula
genérica do § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™’. Portanto, além dos direitos e
garantias expressos na Constituicdo, muitos outros podem derivar dos principios que ela

adota.

Assim, uma mera analise superficial do atual texto constitucional € suficiente para

se verificar a multiplicacdo do numero de dispositivos “garantidores” relacionados a

°71BID, p.13-14.

®FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 18.

189 MORAES. Mauricio Zandide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro. Analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisédo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 190.

0 PIOVESAN, Flévia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 24.

1 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 106.
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atuacdo do aparelho repressivo, com o propoésito de ajustar o processo penal aos valores

democraticos que prosperaram no trabalho constituinte'’,

Isso porque o contexto no qual inseridas as atividades parlamentares da época, de
plena reconstrucdo do Estado de direito, ocasionou, inevitavelmente, a adocdo de uma
ordem instrumental penal totalmente inovadora e radicalmente diversa daquela que
inspirou 0 Codigo de Processo Penal vigente, elaborado sob a égide de um outro momento
socio-politico e de estrutura fortemente autoritaria. A atual Carta Constitucional, por sua
vez, elegeu um aparelho processual repressivo de matriz acusatoria que prestigia a
separagdo dos papeis a serem desempenhados na construcdo da justica criminal, atingindo,
inclusive, a propria estrutura das institui¢cdes ligadas a politica de seguranca publica'”.

Além disso, Antonio Scarance Fernandes ressalta que, especialmente apds as
guerras mundiais, os paises firmaram declaracBes conjuntamente, ricas em normas
garantidoras, almejando exatamente que seus signatarios assumissem o compromisso de

respeitar os direitos fundamentais do individuo em seus territorios *.

Afirma ele que, no plano processual, esse garantismo constitucional é consequéncia
da necessaria relagdo que liga processo e Estado. Assim, “do intimo relacionamento entre
processo e Estado deriva a introducdo cada vez maior nos textos constitucionais de

|”175

principios e regras de direito processual™ ™, o que leva ao desenvolvimento de estudos

especificos sobre as normas processuais de indole constitucional.

Para Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, “é inegavel o paralelo existente entre a disciplina do processo e o regime

constitucional em que o processo se desenvolve™!™.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover, “a cada dia que passa, acentua-se a
ligacdo entre Constituicdo e processo, pelo estudo dos institutos processuais, ndo mais

colhidos na esfera fechada do direito processual, mas no sistema unitario do ordenamento

12 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacio Criminal. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 08.

13 BID, p. 08- 09.

7" FEERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 11.

5 BID, p. 15.

YSCINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 222 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2006, p. 84.



40

juridico™*””, transformando o processo em garantia da liberdade.

N&o é possivel, desse modo, conceber-se o estudo do processo penal brasileiro
apartado de uma visdo claramente constitucional, devendo ser este inserido no contexto
dos direitos e garantias fundamentais, verdadeiros obstaculos aos excessos do Estado

contra o individuo, parte nitidamente mais fraca nesse embate*’.

O direito processual constitucional, assim, é definido por Cintra, Grinover e
Dinamarco como “a condensacdo metodoldgica e sistematica dos principios

1795,

constitucionais do processo ", consubstanciando-se num enfoque a partir do qual é

viabilizado o exame do processo em suas relacées com a Constituicio™®.

A partir do direito processual constitucional, firma-se, entdo, o processo penal

constitucional, como método de anélise do processo penal & luz da Constituicdo Federal*®".

Assim, com a evolucdo e o desenvolvimento do direito, as normas constitucionais
do processo abandonam o carater de principios meramente programaticos e assumem a
natureza de verdadeiras normas juridicas, delas decorrendo, de acordo com Rogério Lauria
Tucci, a orientacdo determinante da edicdo das normas que disciplinam o processo

|l82

penal ™, de forma que o0 seu descumprimento caracteriza a ocorréncia de

inconstitucionalidade material.

Entretanto, ressalta Grinover:

Mas o importante ndo é apenas realcar que as garantias do acusado — que
sdo, repita-se, garantias do processo e da jurisdicdo — foram algadas a nivel
constitucional, pairando sobre a lei ordinaria, a qual informam. O importante é ler
as normas processuais a luz dos principios e das regras constitucionais. E verificar
a adequacéo das leis a letra e ao espirito da Constituicdo. E vivificar os textos

legais & luz da ordem constitucional. E, como ja se escreveu, proceder &

"GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas..., p. 15.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 71-72.

SCINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
cit., p. 85.

B1BID, p. 85.

181 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 16.

82 TUCCI, Rogerio Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 48.
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interpretacdo da norma em conformidade com a Constituicdo. E ndo s6 em
conformidade com sua letra, mas também com seu espirito. Pois a interpretacéo
constitucional é capaz, por si s6, de operar mudancas informais na Constituicéo,
possibilitando que, mantida a letra, o espirito da lei fundamental seja colhido e

aplicado de acordo com o momento histérico que se vive®.

Logo, a relacdo entre o processo penal o direito constitucional ndo pode ser
vislumbrada como se este Gltimo fosse uma ciéncia analoga ou um corpo de normas de
igual valor. A visdo constitucional de direito e democracia deve ser o ponto de partida para
alcancar-se, a partir disso, uma correta e ampla visdo do processo penal'®*.

Isso porque a regulamentacdo do processo penal pelo Estado é feita a partir dos
valores politicos predominantes. O sistema instrumental penal é, pois, notoriamente
dominado pelo conceito de seguranga, que ndo € imutavel, mas deriva de determinado
processo historico e que apresenta na outra extremidade o confronto com o respeito as
liberdades individuais, de modo a criar um cenario de intensa conflituosidade cuja
estabilidade s6 pode ser alcancada pela adesdo aos primados garantidores que se
extravasam no modelo acusatdrio de processo como reflexo direto de um determinado
modelo tedrico de Estado, o democréatico de direito, construido a partir da Constituicao
Federal de 1988. Isto é, a consquista do equilibrio desejavel entre os ideais de seguranca e
liberdade individual depende necessariamente da adogdo de regras que servirdo para
sopesar 0s interesses das partes em jogo e que penderdo, de acordo com 0 momento

histdrico, para um ou para outro lado™®.

Portanto, a partir da sistematizacdo e organizacdo do estudo do processo penal
constitucional, como visto, tornou-se imprescindivel que a analise do processo penal seja
feita a luz da Constituicdo Federal, em conformidade com os principios constitucionais e

sob a perspectiva dos direitos fundamentais.

Segundo Fauzi Hassan Choukr, a preocupagdo com o0 assunto no cenario particular

da investigacdo criminal foi intesificada porque os limites tedricos que Ihe eram impostos

BGRINOVER, Ada Pellegrini. Novas..., p. 14-15.
184 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 72.
85 1BID, p. 14.
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186 Assim,

se mostraram demasiadamente estreitos para a extensao de problemas que surgia
apesar de a investigagdo criminal ser considerada uma pegca meramente informativa,
passou-se a compreendé-la como um verdadeiro atentado ao status dignitatis do
investigado, tendo essa posicdo sido apoiada por grande parcela da doutrina mais

esclarecida'®’.

O individuo submetido a inquérito policial agora deve ser reconhecido como titular
de direitos e sujeito do procedimento, ndo mais somente como sujeito ao procedimento™®.
De acordo com Marta Saad, ao individuo deve ser assegurada a posicdo de sujeito e titular
de direitos sempre, ndo importando a fase em que o procedimento se encontre. “Os direitos
e garantias constitucionais ndo tém limites especiais nem obedecem a procedimentos,

simplesmente devem ser obedecidos sempre”*®°.

Portanto, os principios constitucionais devem ter sua incidéncia reconhecida na
persecucdo penal como um todo, seja na fase inquisitorial, seja na fase processual, visando
tdo somente amoldar nosso sistema aos ideais acusatorios e livra-lo de seus resquicios
inquisitoriais, para que, assim, possam ser concretizados os direitos fundamentais e um

processo penal mais justo™®.

Em face de tal objetivo, ainda na fase preliminar da persecucdo criminal devem,
obrigatoriamente, ser respeitados os direitos e garantias fundamentais como expressdes da
dignidade da pessoa humana na busca de uma instrucdo processual justa, ndo se perdendo
de vista a exigéncia do Estado Democréatico de Direito de uma interpretacdo constitucional

do direito processual penal*.

E do texto constitucional, pois, que deve advir a leitura dos direitos do investigado,
assim como dos tratados internacionais no campo dos direitos fundamentais dos quais o
Brasil é signatério, em especial do Pacto de S&o José da Costa Rica, cuja inser¢do em

nosso Direito positivo, consoante melhor doutrina se da em sede constitucional *%2-1%,

% 1BID, p. 07.
¥71BID, p. 07.
188 SAAD, Marta. O direito..., p. 205-206.
89 |BID, p. 206.
1% BORGES, Fernando Afonso Cardoso. O direito ao contraditério e ampla defesa na fase inquisitoria do
?grlocesso penal. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em 23.04.2013.
IBID.
192 CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial: novas tendéncias e praticas. Boletim IBCCRIM n° 83 Esp.
Outubro / 1999.
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Essa forma de compreender a investigacdo criminal revela-se de grande valia, na
medida em que esta significa, invariavelmente, uma maneira de intromissédo do Estado na
liberdade individual, situacdo esta justificada, a principio, pela suspeita razoavelmente
fundada de que o agente tenha cometido uma conduta tipica que reclama a apreciacao pelo

sistema repressivo'*,

Assim, o caminho estd livre para que passem a ser introduzidas nessa fase as
garantias constitucionais apropriadas ao exercicio da missdo do Estado. Devem ser
consideradas, no exame das garantias incidentes, a finalidade e a natureza da peca
investigatoria, de modo a buscar conciliar sua esséncia com os limites da invaséo pelo

Estado na liberdade individual'®

, através de uma interpretacdo constitucional dos
dispositivos processuais penais. Afinal, a integridade do sistema constitucional depende do
valor que se atribua a liberdade individual e ao reconhecimento do status do acusado como
sujeito de direitos e ndo mero objeto de investigacdo, ainda que estejamos diante de uma
acusacao informal, como ocorre no inquérito policial™®.

Neste ponto é necessario ressaltar que a investigacdo criminal contém em si, talvez,
0 impasse elementar do processo penal, que € o equacionamento e sopesamento dos

197

valores seguranca e liberdade™"', sendo fécil a compreensdo da quase impossibilidade de

solucdo dessa equacio da maneira como ela é posta*®.

Nesses termos, a incidéncia das garantias constitucionais j& na investigacéo
criminal, naquilo que for condizente com a sua natureza e finalidade, segundo Fauzi
Hassan Choukr, aparece como um “passo adiante” na constru¢do de um processo penal
garantidor, entendida esta expressdo como sendo “o arcaboucgo instrumental penal uma

forma bésica de protecdo da liberdade individual contra o arbitrio do Estado™*°.

Apresentado 0 modelo acusatorio e garantista que deve ser aplicado a investigacéo

198 Ha respeitavel corrente doutrinaria no sentido de que, por forca do disposto no art. 5° § 2°, da
Constituico, os tratados internacionais de direitos humanos tém status constitucional. Entretanto, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, decidiu que tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal. STF, Pleno,
RExt. n® 466.343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 22.11.2006.

1% SAAD, Marta. O direito..., p. 07.

1% BID, p. 07-08.

19 SAAD, Marta. Exercicio do direito de defesa no inquérito policial. Boletim IBCCRIM n° 166, Setembro —
2006.

YT SAAD, Marta. O direito..., p. 12.

198 BID, p. 12.

199BID, p. 15-16.
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criminal, passaremos a analisar o devido processo legal, seu contetdo e evolugéo historica,
de forma a possibilitar a analise posterior, que aqui se pretende, de algumas das garantias
incidentes na investigacdo criminal e que guardam maior pertinéncia com o tema do juiz

das garantias, objeto do presente estudo.

1.1. Devido Processo: origem e evolucdo histérica

O ponto de partida para a definicdo do direito a um processo equitativo €,
invariavelmente, a experiéncia constitucional norte americana do due process of law, cujas
origens costumam reconduzir-se aos esquemas garantisticos da Magna Carta,

particularmente o artigo 39 deste documento?®.

Jodo Sem Terra, forcado por seus bardes, outorga, em 1215, a Magna Charta
Libertatum, que, segundo Ada Pellegrini Grinover, constitui, com 0s demais pactos
medievais, um antecedente das modernas Constituicdes, no que diz respeito a forma escrita
e a protecdo de direitos individuais, ainda que de carater imemorial e destinados a

determinados homens®®,

Pela primeira vez a nobreza opGe a0 monarca o principio da supremacia de uma lei
que se impBe ao proprio governante, antecipando a ideia fundamental de
constitucionalismo do século XV1117%%

Entre as principais garantias da Magna Carta, sendo a mais importante, elenca-se a

do artigo 39:

“No freemen shall be taken or imprisoned or disseised, or outlawded, or
exiled, or in any way destroyed, nor will we go upon him nor will we send upon

him, except by the legal judgment of his peers or by the law of the land”.

200 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituido. 42 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 480.

21 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Agdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 23.

202 |BID., p. 24-25.
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De acordo com Ada Pellegrini Grinover, o artigo 39 da Magna Carta constitui, sem
duvida, o antecedente direto da clausula due process of law da Constituicdo norte-

americana®®,

No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes leciona que a origem da garantia do devido
processo reside na Great Charter de Jodo Sem Terra, de 15 de junho de 1215, que jurou

204

respeitar os direitos e as liberdades das pessoas, sem cometer arbitrios”™". Assim, qualquer

restricdo aos direitos a vida, liberdade ou propriedade, desde entéo, s6 poderia ser feita by
the law of the land®®.

A férmula “de harmonia com a lei do pais”, de acordo com José Joaquim Gomes
Canotilho, ndo era, porém, suficientemente clara. Segundo ele, ndo surpreende, pois, que
na interpretacdo posterior da Carta feita por Eduardo I1l, em 1354, ndo seja utilizada a
expressdo “de harmonia com a lei do pais”, mas uma féormula semanticamente mais rica,

mas também indefinida: processo devido em direito (ou devido processo legal)®®.

Assim, a expressao due process of law, em substituicdo a law of the land, é usada

pela primeira vez no estatuto de 1354, segundo o qual:

“None shall be condemned without trial. Also, that no Man, of what State
or Condition that he be, shall be put out of the Land Tenement, nor taken or
imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being brought to Answer by

the due process of law "',

Segundo Luiz Flavio Gomes, a garantia do due process era, a principio, destinada a

poucos, mas a propria evolucdo da cultura dos direitos humanos exigiu, depois, sua

203
IBID, p. 25.
24 GOMES, Luiz Flavio. As garantias minimas do devido processo criminal nos sistemas juridico brasileiro
e interamericano: estudo introdutério. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord). O sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: RT, 2000, p. 184.
205
IBID, p. 184
206 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 480.
27 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias..., p. 25.
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extensdo a todos?®®. De acordo com ele, ainda no século XIV eram comuns as duas
expressdes hoje intensamente difundidas: “due process of law” ou “by the law of the
land”, que no seu significado original, de maior extensdo, consistia huma evidente

limitacdo & atuacéo do Poder PUblico frente aos particulares®®.

Até hoje, segundo Ada Pellegrini Grinover, “law of the land” e “due process of

law” s&0 usados como equivalentes?.

Leciona a autora que a supremacia da Magna Carta sobre os poderes do Estado foi
sustentada na tentativa de oposicdo aos poderes praticamente irrestritos do soberano, que
invocava direitos contra o Parlamento e contra a autoridade judiciéria, sugerindo-se a
interpretacdo do artigo 39 como garantia de um julgamento previsto pela common law,
transformando-se a clausula em garantia de um processo “legal”, ja no sentido equivalente

a ideia moderna®**.

O conceito de law of the land é retomado pelas coldnias da América do Norte e
posteriormente, a expressdo due process of law, da tradigdo do direito inglés, passaria para
a Constituicdo, ndo s6é como garantia de legalidade, mas ainda como garantia de justica,

vinculante para todos os poderes do Estado®'?.

A clausula ndo é citada expressamente pela Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos, que se restringe ao reconhecimento do principio de que todos 0os homens
sdo iguais por criacdo e dotados de direitos inalienaveis, como a vida, a liberdade e a busca

da felicidade?®®.

A Convencdo da Filadélfia, que aprova a Constituicdo dos Estados Unidos da

América, ndo prevé a prote¢do de direitos individuais. Tais garantias foram inscritas como

214
1

emendas a Constituicdo, aprovadas em 179 e, especialmente quanto a clausula do due

process of law, ingressou no sistema constitucional como V Emenda, assim redigida:

2% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 184

29 BID. p. 184

219 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias..., p. 25.
211 BID, p. 25.

22 1BID, p. 26

23 BID, p. 27.
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“No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases
arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time
of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be
twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to
be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just

compensation”.

Por exercer, o Bill of Rights, a protecdo as liberdades individuais somente contra
abusos dos 6rgdos federais, com o tempo sentiu-se a necessidade de confiar aos mesmos
orgdos federais a garantia dos individuos contra lesdes praticadas também pelo poder
estadual. Nova emenda, aprovada pelo Congresso e ratificada pelos Estados sob o n° X1V,

foi incorporada, em 1868, & Constituicao®"”.

E esta a redagdo da XIV Emenda:

All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the state wherein they
reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or
immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person

within its jurisdiction the equal protection of the laws.

Assim, a emenda teve aplicacdo vasta e generalizada, mormente no tocante a
afirmacdo da clausula, no sentido de que somente através de um processo legal possam ser
tangenciados bens como a vida, a liberdade, a propriedade, representando, a X1V Emenda,

atualmente, um dos elementos fundamentais do sistema constitucional norte-americano?®.

25 |BID, p. 28.
218 1BID, p. 29.
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Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, a histéria do processo entendido como
um processo politico cujos valores se voltam a defesa de direitos fundamentais tem inicio
exatamente em torno dos Amendments V e XIV da Constituicdo dos Estados Unidos da

América®’.

De acordo com o autor, a leitura basilar das Emendas relacionadas com o due

process of law pode sintetizar-se da seguinte forma:

“Processo devido em direito significa a obrigatoriedade da observancia de
um tipo de processo legalmente previsto antes de alguém ser privado da vida, da
liberdade e da propriedade. Nestes termos, 0 processo devido € o processo previsto
na lei para a aplicacdo de penas privativas da vida, da liberdade e da propriedade.
Dito ainda por outras palavras: ‘due process’ equivale ao processo justo definido
por lei para se dizer o direito no momento jurisdicional de aplicacdo de sangdes

o : 218
criminais particularmente graves """,

A acepcdo primitiva da clausula do due process of law, em resumo, tanto no direito
inglés, quanto no direito norte-americano, nada mais evidencia que o principio do Estado
de Direito, na particular perspectiva da atuagéo jurisdicional, ou seja, ndo pode o Estado
privar a vida ou a liberdade ou os bens de ninguém sem lei ou fora da lei®®. A agdo do
Estado deve ser conforme o ordenamento juridico imperante, isto €, per legem terrae,
sobretudo no momento de dizer o direito em razdo do cometimento de uma infracdo

penal®?.

Esta interpretagdo bésica, no entanto, conforme licdo de José Joaquim Gomes
Canotilho, abre o caminho para uma outra leitura, que consiste em enxergar 0 processo
devido como processo justo também de criagdo legal de normas juridicas, sobretudo das
normas restritivas das liberdades dos cidaddos, isto €, o due process of law pressupde que o

processo legalmente previsto para aplicagdo de penas seja, ele proprio, um “processo

217 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 481.
28 |BID, p. 481.

29 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 185

220|BID, p. 185
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devido”, obedecendo aos tramites procedimentais formalmente estabelecidos na
constituicdo ou delineados em regras regimentais das assembléias legislativas’**. Segundo
o autor, “procedimentos justos e adequados moldam a actividade legiferante. Dizer o
direito segundo um processo justo pressupfe que justo seja o0 procedimento de criacdo

222
legal dos mesmos processos .

Esta nova leitura, de acordo com Ada Pellegrini Grinover, tem origem no fato de
que, com o passar do tempo, observou-se que a variacdo de acordo com a evolucdo da
consciéncia comum é inerente ao conceito de due process®®, uma vez que justica e due
process of law sdo conceitos histéricos e circunstanciais, cujo teor pode modificar-se

conforme a evolugdo da consciéncia juridica e politica de um pais?**,

Assim, o due process of law ndo consiste num conceito abstrato e dele ndo provém
conclusdes absolutas, aplicaveis em qualquer circunstancia de tempo ou lugar. E, pois, “um
standard que guia o tribunal; e o standard ha de aplicar-se com vistas a circunstancias
especiais de tempo, de lugar e de opinido publica”?®.

Portanto, pode-se dizer que a clausula do due process, a medida que nao retrata a
projecdo de um processo eterna e permanentemente ideal, € uma proposicao repleta de
lacunas, cujo preenchimento varia conforme as condigdes historico-politicas e econdémico-
sociais do momento, sendo o seu fundamento objetivo somente passivel de individuacdo

em uma perspectiva histérica®®.

A clausula, imprecisa em seu sentido literal, constitui-se, portanto, no fundamento
constitucional para possibilitar o controle do exercicio do Poder Legislativo pelo
Judiciario. N&o obstante o claro sentido processual devotado a clausula em sua tradicéo
historica, foi-se impondo um conceito substantivo de due process of law, decorrente do
amplo significado por ela subsumido, quando foi reconduzida a um critério de

reasonableness?’.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes ressalta que a limitagdo do Estado somente do

221 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 481.
222 |BID, p. 481.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias..., p. 32-33.
241BID, p. 34.

25 |BID, p. 34.

225 |BID, p. 35.

27 1BID, p. 35.
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ponto de vista procedimental, exigindo-lhe obediéncia ao “processo justo” definido em lei

nio é suficiente®®,

Para o autor, a imposicdo de limites a elaboracdo juridica das
formalidades legais € tdo relevante quanto a exigéncia de observancia das formalidades
legais devidas, pois de nenhuma valia o estabelecimento de limites formais a atuacéo
estatal, se ela ndo conta com obstaculos no exato momento da formulagdo dessas mesmas
regras juridicas, primordialmente as que se destinam a restringir a liberdade das pessoas®®®.

Por fim, leciona o autor:

Justo ou devido, portanto, deve ser ndo sé 0 processo, senao também o
proprio procedimento de elaboracdo da lei, seja no aspecto formal, seja no
substancial (material), porque o legislador nédo pode transformar em “processo

devido™ 0 que &, por natureza, arbitrario, desproporcional e indevido®*.

José Joaquim Gomes Canotilho ensina que a classificacdo de um processo como
justo, exige, fundamentalmente, a consideracdo de duas concepgdes de “processo devido”

— a concepcao processual e a concepcdo material ou substantiva®®.

Segundo o autor, na teoria processual, o foco estd na observancia ou ndo do
processo previsto em lei para a aplicagdo de medidas privativas da vida, liberdade ou
propriedade, ja que ela restringe-se a dizer que uma pessoa “privada” dos seus direitos
fundamentais da vida, liberdade e propriedade tem direito a exigir que essa privacao seja

feita por intermédio de um processo especificado na lei®*.

Ja a teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um processo justo, pois
uma pessoa tem direito ndo somente a um processo legal, mas, a um processo legal, justo e
adequado, sobretudo quando se trate de legitimar o sacrificio da vida, liberdade e
propriedade dos particulares®®. Segundo o autor, “o processo devido deve ser

materialmente informado pelos principios da justica. Mais do que isso: o ‘processo

228 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 185.

229 |BID, p. 185.

20 BID, p. 185.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 482.
22 |BID, p. 482.

23 |BID, p. 482.
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devido’ comega por ser um processo justo logo no momento da criagdo normativo-

g 0234
legislativa”™™".

Desse modo, os objetivos da exigéncia do devido processo dificilmente seriam
alcancados se ao legislador fosse concedida liberdade para converter qualquer processo em
processo equitativo. Por isso passaram a ser exigidos critérios materiais informadores do
processo devido expressa ou implicitamente revelados pelas normas da Constituicdo e
pelos usos e procedimentos estabelecidos no direito comum ou disposigdes “estatutarias’.

Passou, assim, a falar-se de processo devido substantivo®®®.

Isso porque o problema central da exigéncia de um due process ndo residiria
exclusivamente no procedimento legal mediante o qual alguém ¢é declarado culpado e
punido por haver violado a lei, mas sim no fato de a lei poder, por si mesma, conter a

2% As autoridades legiferantes

“injusti¢a”, privando uma pessoa de direitos fundamentais
deve ser vedado o direito de disporem de modo arbitrario da vida, da liberdade e da

propriedade das pessoas®*’.

Assim, o sentido classico do due process of law como garantia do réu € substituido
por um de conteddo mais amplo e maior ambito de protecdo, que ndo distingue entre
substantive e procedure. A clausula transforma-se, assim, numa garantia geral da ordem

juridica®®®.

Duas, portanto, sdo as emanacdes basicas da clausula original e que chegaram até
nossos dias: 1*) o “substantive due process of law” e 2* ) o “judicial due process of law”
(também conhecido como “fair trial” ou “judicial process” ou ainda ‘“devido processo

procedimental”)zag.

Toda pessoa tem direito de exigir ndo somente que qualquer restricdo a sua
liberdade ou propriedade ocorra rigidamente conforme os ditames legais (“judicial
process™), sendo, principalmente, que o legislador observe o valor justica também no

momento de elaboracdo dessas normas, de tal modo a impedir-lhe que crie um arbitrario e

Z4|BID, p. 482.

Z51BID, p. 482.

Z%1BID, p. 482.

27 |BID, p. 482.

28 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias..., p. 35.
%9 GOMES, Luiz Flavio.Op. cit., p. 185
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. . . . 171240
injusto conjunto normativo (“substantive process”’)""".

Assim, due process of law é, numa concepcdo ampla, a garantia do “processo”
legislativo e também a garantia de que a lei é adequada, razoavel, justa e contida nos
limites da Constituicdo. A clausula ndo mais se limita a determinacdo processual de
direitos substanciais, mas se estende a garantia de que seu gozo ndo seja restringido de

modo discricionario ou imprudente®**.

Hoje podemos afirmar que a clausula é interpretada no sentido de eliminar qualquer
obstaculo desarrazoado a tutela substancial ou processual dos direitos individuais®*>. Desse
modo, havera violacdo da due process clause ndo somente quando forem descabidas as
formas técnicas de exercicio dos poderes processuais, mas também quando a propria
configuracdo dos substantive rigths possa prejudicar sua tutela, condicionando

. 243
“irrazoavelmente” o resultado do processo” .

Segundo Luiz Flavio Gomes, pode-se afirmar que, do ponto de vista privado, o
principio do devido processo, agora entendido como procedimento dotado de regras
formais elaboradas com razoabilidade, representa para toda pessoa um direito (publico
subjetivo); ja do ponto de vista publico (objetivo) mister salientar que esse mesmo “justo
processo” (substancial e procedimental) constitui uma garantia®** de relevancia crucial
para a protecdo dos direitos fundamentais, para a tutela das partes no processo, bem como

para a propria legitimacao do exercicio da jurisdicdo no Estado Democratico de Direito®*.

Ada Pellegrini Grinover salienta que as posi¢cGes de vantagens das partes no
processo, se por um lado podem ser compreendidas como direitos publicos subjetivos,

privilegiando o interesse individual sobre o social; por outro lado, podem ser percebidas

20 1BID, p. 185-186.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias..., p. 36.

%2 1BID, p. 38.

*31BID, p. 38.

4 Sobre a distingdo entre “direitos” e “garantias”, Rui Barbosa afirma que as disposi¢cdes meramente
declaratérias sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias
sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. “Aquelas instituem direitos; estas, as garantias;
ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposi¢do constitucional ou legal, a fixacdo da garantia, com a
declarac¢do do direito”. Reputblica: Teoria e Pratica, Textos doutrinrios sobre direitos humanos e politicos
consagrados na primeira Constituigdo da Republica, Petropolis/Brasilia, Vozes, 1978. José Afonso da Silva,
seguindo ligdo de Rui Barbosa, salienta que, em suma, “os direitos sdo bens e vantagens conferidos pela
norma, enquanto as garantias sdo meios destinados a fazer valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais
se asseguram o exercicio e gozo daqueles bens ¢ vantagens”. Curso de Direito Constitucional Positivo, 23*
ed., S&o Paulo, p. 411.

2% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 187.
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também como garantias, vale ressaltar, ndo somente das partes, mas também do justo

processo, dando énfase ao interesse geral na justica da decis&o®*®,

Essas garantias, portanto, relacionam-se ao proprio processo, 0 que constitui,
segundo ela, o enfoque completo e homogéneo do contetdo da clausula do devido

processo legal:

Garantias, ndo apenas das partes, mas, sobretudo, da jurisdicdo: porgue, se
de um lado, é interesse dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem
suas razbes, de produzirem suas provas, de influirem concretamente sobre a
formagdo do convencimento do juiz; do outro lado, essa efetiva e plena
possibilidade constitui a prépria garantia da regularidade do processo, da

imparcialidade do juiz, da justica das decisdes®*’.

Portanto, as garantias constitucionais do devido processo legal passam a ser
entendidas, ndo mais apenas como garantias exclusivas das partes, mas também como

garantias indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicao.

1.2. O devido processo legal no ordenamento juridico brasileiro

A clausula do devido processo legal foi adotada expressamente pela Constituicdo
Federal de 1988 que, em seu artigo 5°, inciso LIV, prevé que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, desmembrando, em seguida, 0
conteido dessa formula em uma rica sucessdo de garantias especificas necessarias para

assegurar o direito a ordem juridica justa.

26 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas... , p. 1.

27 IBID, p. 2. No mesmo sentido, CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel, Op. cit., p. 88: “Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes,
como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais destas), mas que configuram, antes
de mais nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do
exercicio da jurisdig&o”.
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Segundo Luiz Flavio Gomes, como principio geral de direito que é, delineado a
partir de um intrincado conjunto de muitos outros principios e normas, cumpre salientar
que o devido processo, sob a dimensdo interna, ndo conta apenas com regras e normas de
status constitucional (processo de constitucionalizacdo), mas também internacional
(internacionalizacdo), sem esquecer das que estdo em nivel infraconstitucional
(legalizagéo)>*.

A garantia do devido processo, portanto, € constituida de uma complexa

conjugacdo de normas, bem como de principios, regras e proibicdes>*.

Assim, embora o devido processo, no nosso sistema juridico, disponha de inimeras
normas constitucionais, o certo é que a Constituicdo, por sua propria natureza, ndo exaure

250 conservando a férmula norte-americana dos direitos

toda a disciplina do assunto
implicitos, ao advertir, no seu artigo 5°, § 2°, que “0s direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

5251

ou de tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”~. Em

seu complemento vém as normas internacionais e infraconstitucionais®?.

No que diz respeito a internacionalizacdo do devido processo sdo documentos de
citacdo obrigatdria no nosso meio cultural a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
— DUDH (Nag0es Unidas, aprovada na Assembleia Geral de 10.12.1948); o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP (ONU, 1966), ratificado pelo Brasil
em 24.01.1992 e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos — CADH (Pacto de Séo
José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil em 25.09.1992°%,

Importante destacar a natureza instrumental dessa garantia do processo devido que,
como todas as demais garantias, ndo deve ser apreendida como um fim em si mesma, mas
como mecanismo para a tutela de um direito principal. Esta, assim, a servigo dos direitos

humanos fundamentais, j& que serve de instrumento para a obtencdo das vantagens e

8 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p . 189.

#91BID, p. 189.

201BID., p. 191.

#L CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
cit., p. 91.

2 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 191.

23 |BID, p. 189.
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beneficios decorrentes dos direitos que visa assegurar®>*.

1.3. Devido Processo Penal

O principio do devido processo legal € comumente adjetivado de acordo com a
natureza do conflito de interesses a ser solucionado, bem como com a espécie do conjunto
normativo respectivo®°. No que diz respeito as garantias que disciplinam especificamente
as relacdes entre o individuo e o Estado no estrito &mbito jurisdicional de aplicacdo de uma
pena como resposta a uma infracdo penal é conveniente que se reconheca a existéncia de

um devido processo criminal®®.

Segundo Rogério Lauria Tucci, a garantia do devido processo “é delineada, até
mesmo determinada, por preceituacdes constitucionais direcionadas ao processo penal, e
que, a evidéncia, ndo podem ser desconhecidas, direta ou indiretamente, das leis

processuais que o disciplinam”®’.

Para o autor, o devido processo penal, entendido como “a designacdo apropriada a
sua verificacdo em particularizado campo processual de atuacdo, é composto pelos

I”258

corolarios de um desenvolvimento regular do processo, em ambito penal”*>®, tratando-se,

por isso, de uma especificidade penal da garantia constitucional do devido processo.

Para Ada Pellegrini Grinover, € no ambito do processo penal, entendido como
instrumento da persecucdo, que a liberdade do individuo avulta e se torna mais evidente a
necessidade de limitacdo da atividade jurisdicional®®. Segundo a autora, “a dicotomia
defesa social — direitos de liberdade assume frequentemente conotaces dramaticas no

juizo penal; e os direitos de personalidade do acusado se transformam na pedra de toque

>4 1BID p. 187.

2> |BID, p. 187-188.

2% |BID, p. 187-188.

%7 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 3%d. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 75-76.

28 |BID, p. 69.

*SGRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal. As interceptacdes telefonicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 1976, p. 27.
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de um sistema de liberdades ptblicas™?®.

Isso porque “vas seriam as liberdades do individuo, se ndo pudessem ser

reivindicadas e defendidas em juizo™?*

, Sendo necessario que O Processo proporcione,
verdadeiramente a parte a defesa de seus direitos, a sustentacdo de suas razdes, a producgéo
de suas provas®®®. Assim, a oportunidade de defesa deve ser efetivamente plena e o
processo deve desenvolver-se com aquelas garantias indispensaveis para a caracterizagao
do “devido processo legal”®®. Ou seja, é preciso que o julgamento se desenvolva com as
imprescindiveis garantias processuais, entre as quais o contraditorio, 0 uso dos meios de
prova garantidos em geral, a presenca do juiz natural, a publicidade, o duplo grau de

jurisdicao®®”.

Nesse sentido a licdo de Rogério Lauria Tucci, segundo a qual o inciso LIV do art.
5° da Constituicdo Federal, ao prescrever que “ninguém podera ser privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”, exige que seja assegurado ao individuo
envolvido numa persecutio criminis, amplo e irrestrito acesso ao juiz natural, sendo-lhe
garantida a participacdo, durante todo o iter procedimental, em condi¢des equanimes as dos
agentes estatais da persecucdo penal, e em inexoravel contraditoriedade, tudo isso num

prazo razoavel*®.

As defesas previstas pela Constituicdo aos direitos fundamentais, e que consistem
no sistema organizado de protecdo a seguranca, a vida humana e a liberdade humanas,

assumem importancia maior exatamente no processo penal®®.

Segundo Antonio Scarance Fernandes, a garantia do devido processo legal, antes
mesmo de ser especificada na Constituicéo, ja tinha vasta incidéncia no processo penal®®’.
Assim, “reservando o Estado para si o direito de punir, como limite primeiro a acéo

estatal, assegurou-se ao acusado que a sancao penal sO lhe seria imposta por 6rgéo

20 BID, p. 27.

2L 1BID, p. 25.

%2 1BID, p. 25-26.

%3 1BID, p. 26.

24 1BID, p. 26.

5 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 3%d. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 76.

266 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades..., p. 27.

%7 FERNANDES, Antonio Scarance. Principios e Garantias Processuais Penais em 10 Anos de Constituigdo
Federal. In: FERNANDES, Antonio Scarance; MORAES, Alexandre de; GOMES FILHO, Antonio
Magalh8es; DALLARI, Dalmo de Abreu; TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Os 10 anos da Constitui¢do
Federal: temas diversos. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 192.
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jurisdicional e através do regular processo’?®®

, Isto &, 0s textos constitucionais procuraram
assegurar ao individuo o direito a um processo justo, alcancado por meio da ampla defesa,

do contraditorio, da isonomia, do juiz natural e de outras garantias deles derivadas.

Especifica-se o devido processo penal, de acordo com Rogério Lauria Tucci, nas
seguintes garantias: a) de livre acesso a Justica Penal; b) da previsdo de um juiz natural em
matéria penal; ¢) de tratamento em condic6es de igualdade das partes do processo penal; d)
da plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado, com todos 0S meios e recursos
a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais; f) da necessidade de motivacdo dos
atos decisorios penais; g) da fixacdo de prazo razoédvel de duragdo do processo penal; e, h)
da legalidade da execucéo penal®®®.

Tais garantias tém como consequéncia ldgica necessaria o fato de que o individuo
ndo pode ser privado de sua liberdade, ou de outros bens correlatos, sem a observancia do
devido processo penal, devendo a agdo judiciaria ser desenvolvida conforme “0 vigoroso e
incindivel relacionamento entre as preceituacdes constitucionais e as normas penais, tanto
de natureza substancial, quanto de carater instrumental”, de modo a tornar a atuacdo da
justica criminal eficaz, ndo s6 na imposicdo e concretizacdo da pena, ou da medida de

seguranca, mas, sobretudo, na afirmacéo do ius libertatis®™.

E tudo isso, segundo o autor, com o absoluto vigor de trés pressupostos
fundamentais, quais sejam, os relativos a inadmissibilidade de sujeicdo a persecutio
criminis sem que tenha, de fato, ocorrido a pratica de fato tipico, antijuridico e culpavel, e
haja indicios de autoria correspondentes (nulla informatio delicti sine crimen et culpa); a
jurisdicionalizacdo da imposicdo de pena ou de medida de seguranca (nulla poena sine
iudicio); e a impossibilidade de realizacdo satisfativa do ius puniendi, proviséria ou
definitivamente, antes de transitada em julgado sentenca condenatoria (nulla executio sine

titulo)®™.

Dai o senso comum de que ao individuo, membro da coletividade, deve ser
assegurado, antes da imposicao de qualquer sangédo penal, o direito a um processo prévio,

no mais das vezez precedido de procedimento investigatorio, e no qual garantidos: (a) a

%8 |BID, p. 192.
%9 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, S&o Paulo, p. 70.
270

IBID, p. 71.
"1 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 3%d. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 62.
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atuacdo de Orgdo jurisdicional previamente designado pela lei para o respectivo
julgamento, independente e imparcial; (b) a previsdo, em lei vigente, regularmente
elaborada e promulgada, de um procedimento destinado persecucdo penal de fato tido
como penalmente relevante; (c) o proferimento de decisdo publica e motivada em prazo
razodvel; (d) a correlagdo entre a acusacdo e a sentenca de mérito; (e) a possibilidade de
reexame dos fatos e de sua qualificacdo juridica, versado nos atos decisorios desfavoraveis
ao imputado; (f) a oportunidade de ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela
inerentes, tanto material, quanto tecnicamente; e (g) a presuncao de inocéncia, isto €, o ndo
reconhecimento da culpabilidade do indiciado, ou acusado, enquanto ndo transitada em
julgado a sentenca condenatéria®’.

Como observado, o principio do devido processo pode ser percebido como uma

“megagarantia dos direitos fundamentais™?".

Isso indica, desde logo, que o “justo”
processo € composto de muitas e incontaveis garantias que se consubstanciam em
principios, regras, normas, direitos ou proibi¢des que, como formalidades prescritas em lei,
objetivam disciplinar o regular desenvolvimento do processo com vistas a solucdo de um
conflito de interesses®’*. No contexto do devido processo criminal, igualmente maltiplas
sdo as garantias que se encontram reunidas de forma harmonica sob um denominador

comum?”.

Neste trabalho ndo temos a pretensdo de examinar cada uma dessas garantias.
Buscaremos abordar, de forma breve, aquelas que incidem na investigacdo criminal e que
entendemos mais relevantes para o desenvolvimento do presente estudo, por guardarem
relacdo direta com a elaboracédo da figura do juiz das garantias. S&o elas o direito de defesa,
a presuncao de inocéncia e a imparcialidade do julgador.

2. Direito de defesa

O inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal, considerando e especificando a

22 |BID, p. 62.

¥ GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 189.
24 |BID, p. 189.

25 |BID, p. 189.
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garantia do devido processo legal, assegura aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes.

A garantia da ampla defesa, “considerada universalmente como um postulado

eterno, é, também, uma das exigéncias em que se consubstancia o due process of law ” 27°,

Tal previsdo do direito a ampla defesa constitui inovacdo trazida pela atual
Constituicdo brasileira, uma vez que se trata de clausula presente nas ConstituicGes

anteriores?®’’.

Desde o Império, é ela citada: 1824, art. 179, V11?8, 1891, art. 72, § 16*°, 1934,
art. 113, n. 24%%° 1937, art. 122, n. 11, segunda parte?®!; 1946, art. 141, § 25%%%; 1967, art.
150, § 15°%, e, com a Emenda de 1969, art. 153, § 15, ora relacionando-se & nota de culpa,
como ocorreu em 1824, 1891, 1937 e 1946, ora ligando-se a instrucdo criminal, como em
1937 e 1946%*. Tal vinculacdo & nota de culpa ou instrugdo criminal gerava a impresséo de
gue a garantia s se aplicava ao processo penal, ideia essa que foi totalmente abandonada
com 0 novo texto constitucional, que a estendeu expressamente a qualquer processo

judicial ou administrativo®®.

Para Antonio Scarance Fernandes, o direito de defesa é também garantia da prépria
justica. Segundo o autor, é publico o interesse em que todos 0s réus sejam adequadamente

28 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 203.

2" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 253.

28 Art. 179, VIII. Ninguem poderé ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e
nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoac6es proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel,
gue a Lei marcarg, attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fard constar ao
Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e 0s das testemunhas, havendo-as.

ZArt. 72, § 16. Aos acusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios
essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente
com os nomes do acusador e das testemunhas.

280 Art. 113, n. 24. A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a esta.
1Art. 122, n.11, segunda parte. Ninguém poderé ser conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela
autoridade competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instru¢do criminal sera contraditéria,
asseguradas antes e depois da formacéao da culpa as necessarias garantias de defesa.

82Art. 141, § 25. E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela,
desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com 0s nomes do acusador e das
testemunhas, serd entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal sera contraditoria.
283 Art. 150, § 15. A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela Inerentes. Ndo haveré
foro privilegiado nem Tribunais de excegéo.

284 FEERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 253.

%85 |BID, p. 253.
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defendidos, pois s6 assim sera garantido efetivo contraditorio, imprescindivel para o

alcance de uma solucao justa®.

O direito de defesa deve ser vislumbrado, dessa forma, ndo so a partir do ambito de
interesse do acusado, mas também da esfera de interesse da coletividade, ja que “interessa
a coletividade a dialeticidade do procedimento penal, com verificacfes negativas em caso

de néo constituir o delito uma fonte de responsabilidade ™'

A ampla defesa consiste, pois, “na oportunidade de o réu contraditar a acusacéo,
através da previsdo legal de termos processuais que possibilitem a eficiéncia da

2,288

defesa”*", traduzindo-se objetivamente em algumas soluc¢des técnicas dentro do processo

que proporcionam maior efetividade a garantia.

Assim, reputam-se meios inerentes a ampla defesa: a) o conhecimento claro da
imputacdo; b) a apresentacdo de alegacdes contra a acusacdo; ¢) o acompanhamento da
producéo da prova e a possibilidade de fazer contraprova; d) a disponibilizgdo de defesa
técnica por advogado, cuja funcdo, alids, agora é essencial a Administracdo da Justica; e €)
a possibilidade de recorrer de decisdo desfavoravel®®.

Rogério Lauria Tucci, por sua vez, entende que o conceito moderna da garantia da
ampla defesa exige, indiscutivelmente, a conjugacdo de trés realidades procedimentais
distintas, para sua efetivacdo, a saber: a) o direito a informacdo; b) a bilateralidade da
audiéncia (contraditoriedade); c) o direito a prova legitimamente obtida ou produzida

(comprovacdo da inculpabilidade)®*.

A garantia da ampla defesa €, induvidosamente, uma das mais complexas, ja que a
ela sdo reconduziveis, dentre outras, as seguintes garantias minimas: a) da informacao
pessoal do inteiro teor da acusacdo; b) da autodefesa; c) da defesa técnica; d) do prazo
razodvel para a preparacdo da defesa com os meios necessarios e adequados; e) a proibicao

do cerceamento de defesa e f) da ndo autoincriminacéo?®’.

8¢ |BID, p. 260.

7 BATALHA, Sergio Fedato. Principiologia Para um Devido Processo Penal Constitucional: A Ampla
defesa e o contraditorio. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Consulta realizada em 05.06.2013.

288 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 126.

9 1BID, p. 110.

2% TUCCI, Rogério Lauria. Op. cit., p. 205.

#1 GOMES, Luiz Flavio. As garantias minimas do devido processo criminal nos sistemas juridico brasileiro
e interamericano: estudo introdutério. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord). O sistema
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Em sede processual penal, a ampla defesa ndo pode ser apartada do binémio
autodefesa - defesa técnica®®. Por isso, a previsio da ampla defesa nas Constituicdes
pressupde, necessariamente, para a adequada observancia desse comando, sejam
assegurados o direito a defesa técnica durante todo o processo e o direito de autodefesa,

colocando-se ambos em relacéo de diversidade e complementaridade®®,

A garantia da defesa pessoal estd prevista tanto no Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos (artigo 14.3.d*%*

), como na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(artigo 8.2.d**®). Como integrantes da autodefesa podem ser citados o direito de audiéncia,
sobretudo no interrogatério, o direito a intérprete ou tradutor, o direito de presenca nos atos
processuais, o direito de participacao dialética na audiéncia, o direito de comunicacdo livre
e reservada com o defensor, bem como o direito de postulacdo pessoal®*®.

Pode-se dizer, ainda, que a garantia da ndo autoincriminacdo nada mais é que
expressdo passiva da autodefesa e, consequentemente, da ampla defesa, ja que o acusado
pode exercer a autodefesa de duas formas: ativa, expondo sua versao sobre os fatos no

intuito de influenciar na decisdo final, ou passiva, ndo se autoincriminando?®®’.

A garantia da ndo autoincriminacdo, por sua vez, possui duas formas de

manifestaco: direito de ndo declarar contra si mesmo e direito de ndo confessar’®, ambas

interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 210.
22BATALHA, Sergio Fedato. Op. cit.

2% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 258. No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes: “A ampla
defesa compreende, dentre tantas outras garantias e tal como reconhece a communis opinio doctorum, a
autodefesa e a defesa técnica”. GOMES, Luiz Flavio. As garantias minimas do devido processo criminal nos
sistemas juridico brasileiro e interamericano: estudo introdutério. In. GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN,
Flavia (Coord). O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo:
RT, 2000, p. 210.

294 Artigo 14.3. “Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias: (...) d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio
de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e,
sempre que o interesse da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente, se ndo
tiver meios para remunera-lo (...)".

2% Artigo 8.2.d. (...) Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, s seguintes garantias
minimas: d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; (...)”

2% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 210.

27 |BID, p. 221.

2% |BID, p. 221.
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devidamente consagradas, tanto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®®,

como na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®®.

Né&o se pode perder de vista a previsao do artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal,
que assegura ao preso>™* o direito ao siléncio, com a qual tais dispositivos devem ainda ser

conciliados®®?.

O direito de siléncio, segundo Aury Lopes Jr. é apenas expressdo de uma garantia
muito mais ampla, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por ndo colaborar com a
atividade probatdria da acusacdo ou por exercer o seu direito de siléncio por ocasido do
interrogat6rio®®, Em outros termos, o exercicio do direito de siléncio ndo pode acarretar
nenhuma presuncdo de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico para o

imputado®®.

E, portanto, por meio destas acdes que se da a atuacio do sujeito no sentido de
contrapor-se pessoalmente a pretensdo estatal, defendendo a si mesmo como individuo

singular, fazendo valer seu critério individual e seu interesse privado®*®.

Ja a garantia da defesa técnica vem insculpida em varios mandamentos legais

internacionais: Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (artigos 8.2.d°% e 8.2.e*");

2% ARTIGO 14. 3. Toda pessoa acusada de um delito ter direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as
seguintes garantias: g) de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

300" Artigo 8. 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que Se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada (...).

301 Apesar de a Constituigdo referir-se ao “preso”, a doutrina estende esse direito a todos os infratores. No
somente ao preso, mas a todos é conferido o direito ao siléncio. Nesse sentido: “O direito ao siléncio, além
de estar contido na ampla defesa, encontra abrigo no artigo 5°, LXIIl, da CF, que, ao tutelar o estado mais
grave (preso) obviamente abrange e é aplicavel ao sujeito passivo em liberdade”. LOPES JR., Aury.
Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 238.

%2 1BID, p. 238.

%3 BID, p. 242.

%4 BID, p. 242.

%% BID, p. 237.

308 Artigo 8.2.d. “(...) Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; (...)”

%7 Artigo 8.2.e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele préprio, nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (artigos 14.3.d e 14.3.d in fine®®) e
|309)

Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (artigo X

Quanto ao direito interno, a garantia da defesa técnica € contemplada tanto
constitucionalmente (CF, artigo 5°, LXIII: “0 preso sera informado de seus direitos (...)
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado ”; CF, artigo 5°, LXXIV: “0
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos”), quanto em ambito infraconstitucional (CPP, artigo 263: “Se 0 acusado ndo o
tiver, ser-lhe-a nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo,

nomear outro de sua confianca, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacdo”™).

Sua justificacdo decorre da necessidade de equilibrio funcional entre defesa e
acusacdo e também da fundada presuncdo de hipossuficiéncia do sujeito passivo, que, via
de regra, ndo tem conhecimentos necessarios e suficientes para resistir a pretensdo estatal,

em condicBes técnicas paritarias com o acusador™.

A defesa técnica, ao contrério da autodefesa, € considerada indisponivel, pois além

de ser uma garantia do sujeito passivo, consubstancia interesse coletivo na correta

apuracdo do fato’.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover leciona que a defesa técnica €, claramente,
indisponivel, “na medida em que, mais do que garantia do acusado, € garantia da

paridade de armas indispensavel a concreta atuacdo do contraditorio e,

9312

consequentemente, a propria imparcialidade do juiz”>™. Isso porque “quanto mais atuante

e eficiente forem ambas as partes, mais alheio ficara o julgador*®*3,

Assim, para o prudente e amplo exercicio da defesa, € indispensavel a presenca da
defesa técnica, que deve ser exercida por advogado. “Além do que o proprio réu,

%8 Artigo 14.3. “Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias: (...) d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio
de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que Ihe assiste de té-lo e,
sempre que o interesse da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente, se ndo
tiver meios para remunera-lo (...)".

%9 Artigo XI. 1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

3191 OPES JR., Aury. Introdugo..., p. 233.

S1L1BID, p. 234.

S2GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas..., p.09.

33 | OPES JR., Aury. Introduco..., p. 234.
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pessoalmente, possa trazer a seu favor, deve ele, ainda que nao queira, ser acompanhado

de advogado, o qual deve ser intimado de todos os atos processuais™*.

Por isso, prevé o Cddigo de Processo Penal, expressamente, no art. 261, a
necessidade de defensor: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera

processado ou julgado sem defensor”.

J& a autodefesa, exercida pelo proprio réu, conquanto relevante seu aspecto de
garantia constitucional, manifestando-se no processo de diferentes maneiras, dentre elas o
direito de audiéncia, o direito de presenca, e o direito a postular pessoalmente, é

considerada renunciével, ndo podendo ser imposta ao réu®*”,

Nesse sentido, salienta Antonio Scarance Fernandes que “a autodefesa, ainda que
ndo possa ser dispensada, é renunciavel, ndo podendo o réu ser obrigado a comparecer

para o interrogatério ou para a realizacéo de atos processuais™"®.

Como vimos, portanto, sdo decorréncias da ampla defesa constitucional, além da
defesa técnica, a garantia da autodefesa, o direito a ndo se incriminar e o direito ao
siléncio. Pode se dizer, assim, na esteira do entendimento de Vicente Greco Filho, que a
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes, é a garantia mais importante para o

desenvolvimento e a estrutura do processo penal e ao redor da qual ele gravita®’.

2.1. O direito de defesa na investigacéo criminal

A Constituicdo da RepuUblica assegurou o exercicio do direito de defesa aos

acusados em geral, inclusive nos processos administrativos.

A mencéo pela Constituicdo a acusados e ndo indiciados ndo pode ser utilizada

318

como obstaculo a sua aplicagdo na investigacdo preliminar®™®. Isso porque a expressdo

usada ndo foi meramente “acusados”, mas “acusados em geral”, devendo nela ser

31 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 129.

35 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 268.
316 |BID, p. 268.

317 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 126.

318 | OPES JR., Aury. Introducéo..., p. 251.
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compreendida também o indiciamento, que nada mais que uma imputacdo em sentido

amplo®™.

Para Marta Saad, a expressao “acusados em geral” envolve niveis distintos de
incriminacdo, bastando, para que se tenha acusacdo e acusado, a atribuicdo, ainda que de

maneira informal, a prética de determinado ilicito a uma pessoa®?°.

Nao devem subsistir davidas, pois, de que o termo “acusados em geral”, utilizado
pelo constituinte originario, engloba o procedimento administrativo apuratério da infracéo
penal®?,

Ainda, deve-se entender a expressao “processo administrativo” como
“procedimento administrativo”, que abrange 0 inquérito policial - forma mais utilizada de
persecucdo penal preliminar ou prévia no direito brasileiro®* - portanto, uma vez que se

trata de procedimento administrativo, com finalidade judiciaria®?.

Na verdade, a ampla defesa deve ser amoldada também pelo novo paradigma
constitucional, de valorizagdo dos direitos fundamentais e de irradiagdo da forga normativa
constitucional®®*. A ordem constitucional iniciada em 1988 impde a supremacia da

dignidade da pessoa humana®®

. Com isso, abrem-se as portas para 0 modelo garantista de
processo penal, de modo a conter os abusos e arbitrariedades do antigo modelo inquisitério

de processo penal®?°.

Nesse sentido, de acordo com Aury Lopes Jr., a postura do legislador constitucional
no artigo 5°, LV foi nitidamente garantidora, € o equivoco terminoldgico (falar em
processo administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de empecilho

para sua aplicagdo no inquérito policial®?’.

S91BID, p. 251.

320 SAAD, Marta. O direito..., p. 367.

%21 BATALHA, Sergio Fedato. Op. cit.

%22 Na fase pré-processual desenvolve-se a investigacdo preliminar, cujo modelo adotado no Brasil é o
policial, através do inquérito policial. LOPES JR., Aury. Introducdo..., p. 250

2 SAAD, Marta. O direito..., p. 367.

%24 BATALHA, Sergio Fedato. Op. cit.

%5 IBID.

5 IBID.

%27 LOPES JR., Aury. Introduco..., p. 251.
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Ademais, buscando a méxima eficacia do artigo 5° LV da Constituicdo Federal,
bem como a necessaria conformidade do Codigo de Processo Penal a ela, inafastavel a

incidéncia do direito de defesa no inquérito policial®®.

Assim, o inquérito policial, ndo obstante ser um procedimento administrativo e nao

329

um processo, deve também respeitar os direitos fundamentais do indiciado®*, sobretudo

aqueles decorrentes do direito de defesa®®.

Como ja observado, no inquérito policial sdo abrigados, além de atos de

investigagdo, também atos de instruco criminal, de carater transitério ou definitivo®®.

A possiblidade de exercicio do direito de defesa no inquérito policial, por meio da
pronta participagcdo do acusado e de seu defensor nessa fase procedimental, deve ser
reconhecida, sobretudo, tendo em vista 0s inlmeros atos que ocasionam restri¢do a direitos
constitucionalmente assegurados, podendo ser citados a prisdo preventiva, a prisdo
temporaria, a propria prisdo em flagrante delito, a busca pessoal ou domiciliar, a
apreensdo, o arresto e o sequestro de bens, a quebra do sigilo fiscal, bancario e das
comunicacdes, o indiciamento, bem como diante da possibilidade de serem praticados de
atos de instrucdo de caréater definitivo®*>, Tudo isso, vale ressaltar, independe do

estabelecimento de contraditorio®2,

Além disso, ao indiciado, ou formalmente acusado, deve ser reconhecido o status

de sujeito de direitos durane todo o procedimento, ndo podendo, como consequéncia, ser

tratado como objeto, alheio ao inquérito®**,

28 |BID, p. 250-251.

9 MOREIRA, Romulo de Andrade. O Supremo Tribunal Federal e o sigilo no inquérito policial. Disponivel
em: www.ibccrim.org.br. Acesso em: 28 mai. 2013.

330 «A pratica demonstra que algumas manifestacdes do direito de defesa — uso do direito ao siléncio, habeas
corpus e mandado de seguranca, pedido de relaxamento da prisdo e de liberdade proviséria —, sdo
reconhecidas e exercidas ja nessa fase procedimental, muito embora, em contrapartida, se tenha enraizado a
crenca infundada de que o inquérito é peca inquisitiva e informativa, que ndo admite defesa”. SAAD, Marta.
Exercicio do direito de defesa no inquérito policial. Boletim IBCCRIM n° 166, Setembro — 2006. De acordo
com Aury Lopes Jr, o exercicio do habeas corpus e mandado de seguranca corporificam o exercicio de defesa
fora do inquérito policial, consistindo em atuacdo exdgena da defesa técnica. LOPES JR., Aury.
Introducéo..., p. 235.

381 «A partir da instauracdo do inquérito policial, inimeros atos que acarretam restricdo a direitos
constitucionalmente assegurados podem ocorrer em desfavor do acusado, tais como os decretos de prisdo
preventiva e temporaria, a decretacdo de medidas cautelares, a determinacdo do indiciamento e, por fim, a
possivel formalizacdo da acusa¢do”. SAAD, Marta. O direito..., p. 199.

32 |BID, p. 366.

33 SAAD, Marta. Exercicio...

341D, O direito..., p. 366.
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Nessa perspectiva, tendo-se em conta o informalmente acusado como sujeito do
inquérito e ndo apenas como sujeito ao inquerito, tem ele direito de defesa, de ser
considerado inocente, de ndo ser forcado a produzir prova contra si mesmo, de escolher
defensor e ser por ele assistido, sendo “intoleravel, portanto, se tratar o interessado, o
envolvido, o indiciado, ou o futuro demandado quais estranhos, em procedimento

apuratério de fatos que podem lhes atingir a esfera de direitos™**°.

O exercicio do direito de defesa no inquérito policial € de suma relevancia, sendo

imprescindivel a sua garantia ja nesse momento*®.

Para o satisfatério exercicio da defesa, devem ser asseguradas, necessariamente, a
ciéncia ao acusado da imputacdo e de todo o contetdo dos atos de instru¢do constantes do

inquérito, a assisténcia de advogado e a possibilidade de exercicio do direito ao siléncio®".

Assim, a defesa praticada no inquérito policial deve ser compreendida de forma
ampla, como resisténcia ou oposicdo de forcas, podendo o acusado contestar todas as
acusacOes exisetentes contra si, com o auxilio de advogado, a faculdade de manter-se em
siléncio e a admissibilidade de producdo de provas necessarias a comprovacdo de sua

inocéncia ou de sua culpabilidade diminuida®®,

A autodefesa, nessa fase, em regra se concretiza no interrogatdrio policial do
acusado®*. De acordo com Aury Lopes Jr., a denominada defesa pessoal ou autodefesa
manifesta-se de varias formas, mas tem no interrogatério policial um de seus momentos de
maior relevancia, ja que € 0 momento em que ao sujeito passivo é dada a oportunidade de
atuar de forma efetiva, expressando as causas e explicacbes fato a ele imputado ou

alegando negativas de autoria e de materialidade3®.

De par com essa atuacdo que supde o interrogatorio, também é possivel uma total

omissdo, um atuar, pois, negativo, através do qual o imputado se nega a declarar**,

335 TJSP. Apelacdo com Revisdo 9154560-78.1999.8.26.0000, 78 Camara de Direito Publico, Rel. Barreto
Fonseca, Rel. designado Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, data de julgamento: 06.11.2000, Data de
registro: 12.02.2001.

3 SAAD, Marta. O direito..., p. 202.

37D, Exercicio...

38D, O direito..., p. 367.

%9 |BID, p. 368.

0| OPES JR., Aury. Introducéo..., p. 237.

¥11BID, p. 237.
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podendo manter-se em siléncio ja que ndo ha para ele dever de veracidade®**. N&o apenas
pode o imputado se negar a declarar, mas também pode se negar a fornecer a mais infima
contribuicdo para a atividade probatdria realizada pelos 6rgéos estatais de investigagdo®,
podendo, portanto, negar-se a participar de reconhecimento, acareacdo ou reproducao

simulada dos fatos, assim como a fornecer material para pericia ou exibir documento*.

A autodefesa, contudo, é incapaz de, por si sO, garantir a defesa
constitucionalmente assegurada, devido ao inevitdvel comprometimento emocional do

acusado e de sua falta de conhecimento técnico®®.

Por isso, a autodefesa, exercida pelo prdprio acusado, e a defesa técnica, exercida
por profissional habilitado, devem, também no plano investigativo, atuar em relacdo de

complementaridade.

Ainda no inquérito policial, portanto, ja deve se fazer presente a defesa técnica,
com a presenca de advogado constituido para acompanhamento das investigacdes que, a
teor do artigo 14 do CPP**®, podera sugerir a realizacdo de diligéncias que ser&o realizadas
ou ndo, a cargo da autoridade policial. “O acusado deve poder contar, pois, com
assisténcia de advogado, legalmente habilitado, zeloso e competente, na real defesa dos

interesses de sua liberdade juridica™*’.

Durante todo o inquérito policial, isto é, em todos os seus atos, pode o defensor
interceder, no intuito de zelar pela sua regularidade formal, sobretudo atuando ao lado da
policia na coleta de atos de instrucdo definitivos e irrepetiveis®*®. O sigilo do inquérito
policial eventualmente decretado ndo mais se aplica ao acusado, nem ao seu defensor, a
quem é assegurada a possibilidade de consulta e reproducéo dos autos®*°. Consagrando tal
prerrogativa, o Supremo Tribunal Federal editou, em 2009, a simula vinculante 14, com o
seguinte enunciado: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo

aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado

%2 Tal direito encontra restricdo apenas no tocante a sua identidade, ndo podendo o acusado mentir sobre ela
ou se recusar a fornecer seus documentos ou impresséo digital, se preciso for. SAAD, Marta. O direito..., p.
368.

¥3 LOPES JR., Aury. Introducéo.., p. 237.

¥4 SAAD, Marta. O direito..., p. 368.

¥ |BID, p. 202.

346 Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que
sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.

%7 SAAD, Marta. O direito..., p. 202.

%8 |BID, p. 369.

9 |BID, p. 369.
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por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito

de defesa’®>°.

Pode o defensor, ainda, livre e reservadamente reunir-se com o acusado, antes do
interrogatdrio, bem como propor a producdo de meios de prova e providéncias cujo
deferimento é direito subjetivo do acusado, desde que o pedido ndo seja faticamente
impraticavel ou inGtil*".

N&o se nega, assim, que as diligéncias realizadas durante a investigacdo criminal
possam ser sigilosas, excepcionalmente, para que ndo seja prejudicada a descoberta de
elementos de informagdo, como a autoria e a materialidade delitiva®2 No entanto, no
intuito de ndo se desprezar a garantia constitucional a ampla defesa, 0 mesmo rigor nao

deve ser imposto ao que se refere aos atos de instrucao ja documentados-.

Exatamente por tratar-se o inquérito uma etapa relevante para a reuniao de meios de
provas, inclusive com a pratica de atos que ndo mais serdo repetidos, ao acusado deve ser
proporcionada a assisténcia de defensor ja nessa fase preliminar, formulando apropriada e

tempestivamente sua defesa®*.

Dessa forma, no contexto das garantias constitucionais, € imperioso que seja
garantido ao acusado, esteja ele preso ou em liberdade, o direito a defesa técnica, exercida
por defensor legalmente habilitado, na efetiva protecdo de seus interesses. Além disso, ao
Estado incumbe formecer defesa dativa ao acusado que nao dispuser de seu proprio

defensor®®,

E valido ressaltar que apesar do direito de defesa ser apreendido como meio de
resguardo da liberdade, esta visdo ndo reflete a sua real dimens&o. Afinal, sob o enfoque da
sociedade, que tem como fim ultimo a paz social, e como tal comprometida apenas com a

condenagéo do sujeito comprovadamente culpado, deve-se salientar que o direito de defesa

%00 enunciado do STF complementa a Carta Constitucional, afirmando que o defensor deve ter acesso aos
autos de inquérito policial pelo fato de tais documentos formarem conjunto probatério sobre o qual o
defensor, em muitos momentos, ndo tinha acesso ou o tinha de forma restrita.

%1 SAAD, Marta. O direito..., p. 369.

%2 FERREIRA, Regina Cirino Alves. Siimula vinculante reconhece acesso do defensor em inquérito policial.
Disponivel em www.ibccrim.org.br.

%3 BID.

%4 SAAD, Marta. O direito..., p. 200-201.

%5 |BID, p. 368-3609.
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no inquérito policial, tanto em seu aspecto de autodefesa, quanto de defesa técnica, podem

evitar que sejam aforadas acusacdes inveridicas, imprudentes ou apressadas*°.

“Podendo opor-se as provas coligidas e oferecer sua versdo acerca dos
fatos apurados; impugnar a classificacdo do delito atribuida pela autoridade
policial; fazer-se acompanhar sempre por defensor, para solicitar a producédo de
diligéncias em seu favor; e, principalmente, ter ciéncia de seus direitos
constitucionais e exercé-los desde logo, o acusado e também a justica penal s6 tém
a ganhar®®’. Ele, por cuidar de afastar possivel acusacdo formal; a Justica, por se

precaver melhor contra acusacdes infundadas™**®.

Desse modo, em que pesem alguns posicionamentos ainda no sentido da
desnecessidade do exercicio do direito de defesa em sede de inquérito, este deve ser
respeitado durante toda a persecucao penal.

3. Presuncéo de Inocéncia

Outro principio de particular significacdo no campo penal®*®

é o0 da presuncdo de
inocéncia, inscrito pela primeira vez em nossos textos constitucionais pelo art. 5°, inciso
LVII, da Carta de 1988: “ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de

sentenca condenatoria”.

%% BID, p. 204.

7D, Exercicio....

% IBID.

9 «“Mas que se aplica a qualquer processo de carater punitivo: pense-se, por exemplo, no administrativo ou
trabalhista”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios e garantias constitucionais. In LIMA, Marcellus
Polastri; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (Coord). A renovagdo processual penal apds a Constituigdo
de 1988. Estudos em homenagem ao Professor José Barcelos de Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
11.
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Historicamente, a presuncédo de inocéncia, ou conforme preferem alguns, presuncéo

de ndo culpabilidade®®°

, esteve ligada a superacdo das formas processuais comuns ao
ancien regimen e a Inquisicdo, nas quais o réu era apontado como o objeto do processo,

sobre ele incidindo uma presuncéo de culpabilidade e ndo de inocéncia®®’.

As origens desse principio sdo, portanto, antigas, sendo afirmado, por influéncia do
Cristianismo, ja no proprio direito romano. Posteriormente foi reconhecido pela tradicéo da
common law, em virtude das clausulas de protecdo dos suditos ingleses afirmadas na

Magna Carta®®.

Delineado a principio a partir do ideal iluminista, foi consagrado pela Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, cujo artigo 9 afirmava : “Tout homme étant
présumé innocent, s’il est indispensable de [’arreter, tout rigueur qui ne serait pds
necessaire pour s’ assurer de sa personne doit étre sevérement reprimée par la loi”, vindo
a ser incorporado, posteriormente, por varios ordenamentos juridicos nacionais e, no
periodo pés-guerra, por diversos documentos internacionais®®® de protecdo dos direitos

humanos®®*.

Hoje, sobretudo a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a
presungdo de inocéncia constitui direito fundamental, frequentemente assegurado nos

textos internacionais e nas Constituices modernas®®.

De acordo com Mauricio Zandide de Moraes, a finalidade da insercdo
constitucional da presuncdo de inocéncia é politico-ideoldgica®®, isto €, o legislador

constituinte, ao consagra-la em nivel constitucional, “demonstrou uma escolha juspolitica

30 “Iig um consenso em se admitir que, no atual sistema juridico brasileiro, as expressdes ‘presuncdo de
inocéncia’ e ‘ndo consideracdo prévia de culpabilidade’ sdo expressées equivalentes. Por forca
constitucional, afastam-se quaisquer inspiragdes ou limites ideoldgicos fascistas dessa segunda expresséo,
tendo sido ela escolhida pelo constituinte para representar, semanticamente, aquilo que toda a tradigéo
iluminista e, mais modernamente, a comunidade internacional atribuem a cldassica expressdo “presungdo de
inocéncia”, inspirada pelos ideais de igualdade, dignidade da pessoa humana e devido processo legal”.
MORAES. Mauricio Zandide de. Presuncéo..., p. 221.

%1 7]LLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 145-146.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios..., p. 11.

%3 «Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpa
fique legalmente comprovada em um julgamento publico, no qual todas as garantias necessarias a sua defesa
tenham sido asseguradas” (DUDH, art. XI); “Toda pessoa acusada de uma infragdo penal deve ser
considerada inocente até que sua culpa seja judicialmente comprovada” (PIDCP, art. 14.2); “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa” (CADH, art. 8.2).

%4 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 146.

$SGRINOVER, Ada Pellegrini. Principios..., p. 11.

%6 MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 355.
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clara: a persecutio criminis deve ter, em todos os seus instantes, um cunho garantidor e
igualitario ao imputado, ndo se admitindo mais um sistema autoritario e desigual tipico de

regimes despéticos™*®’.

Assim, “a funcdo da presuncdo de inocéncia é servir de eixo estrutural de um

processo penal a ser feito conforme ao determinado pela Constituicao™*®®,

Antonio Magalhdes Gomes Filho define a presungdo de inocéncia como “principio
informador do ordenamento”, em que o processo penal configura mecanismo de aplicacao
de san¢Bes punitivas num sistema juridico no qual sejam assegurados, essencialmente, 0s
valores intrinsecos & liberdade e & dignidade da pessoa humana®®. Trata-se, pois, de
“preceito geral informado pelos valores de respeito a dignidade e liberdade da pessoa
humana, que deve ser observado em todas as atividades relacionadas a persecucao

criminal no Estado de Direito, e do qual podem ser extraidas importantes garantias™®’.

Nesse sentido, a garantia de que sera preservado o estado de inocéncia até o transito
em julgado da sentenca condenatéria gera consequéncias no tratamento da parte passiva,
no 6nus da prova e na exigéncia de que a confirmacdo do delito e a aplicacdo da pena dar-
se-d0 somente por intermadio de um processo com todas as garantias e através de uma

sentenca fundamentada®"*.

Por isso, de acordo com Mauricio Zanoide de Moraes a concepcao da presuncgédo de
inocéncia, sob a comcepgdo constitucional de um ambito de protecdo vasto, compreende
um significado relacionado mais diretamente com a figura do imputado, a que ele
denomina “norma de tratamento”, e outros dois significados mais ligados a matéria

probatoria, que se subdividem em “norma de juizo” e “norma probatéria™®? 3’3,

%7 |BID, p. 355.

%8 |IBID, p. 358.

%9 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncdo de Inocéncia: Principio e Garantias. In Escritos em
homenagem a Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 128.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios..., p. 11.

L LOPES JR., Aury. Introdugo..., p. 188.

%2 MORAES. Mauricio Zanéide de. Presungio..., p. 424. Para Marcos Alexandre Coelho Zilli, “a regra da
presuncdo de inocéncia tem dupla aplicacdo. A primeira relaciona-se ao tratamento processual e social a
ser dispensado ao réu que, para todos os efeitos e perante todos, deve ser considerado inocente até que a
condigdo resolutiva representada pelo transito em julgado da sentenca condenatoria autorize tratamento
diverso. A segunda, por seu turno, esta associada ao ambito probatdrio que, para muitos, se relaciona com a
fixacdo do 6nus de provar imposto & acusagdo”. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 147

383 «“Tal subdivisdo se justifica, segundo o autor, pois as diferencas entre “norma de juizo” e “norma
probatoria” exigem estudo mais particularizado de cada uma dessas manifestacbes da presungdo de
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A garantia de ser tratado como inocente consiste, resumidamente, no fato de que o

acusado tem o direito de ser tratado como “n&o participante do fato imputado™*™,

Assegura, pois, que apenas ap0s um julgamento ditado por oOrgao judiciario
regularmente instituido e realizado com respeito as regras do devido processo, sera
possivel afirmar a culpa de alguém pela pratica de um crime e infligir-lhe a correspondente
sancao punitiva (nulla poena sine iudicio)®".

Nesse sentido, pode-se dizer que presuncao de inocéncia e devido processo legal
sdo conceitos que se complementam, exprimindo a concepcdo fundamental de que o
reconhecimento da culpabilidade requer ndo apenas a existéncia de um processo, mas,
acima de tudo, de um processo justo, onde o embate entre o poder punitivo estatal e o

direito liberdade do acusado seja feito em termos de equilibrio®’.

E por forca dessas fundamentais restricGes ao poder punitivo estatal, assegura
também uma forma adequada de tratamento ao suspeito, indiciado ou acusado, que, antes
do trénsito em julgado da condenagdo ndo pode estar sujeito a qualquer medida restritiva

de direitos que tenha como consequéncia a equiparagio ao culpado®’”.

Nesses termos, em decorréncia da regra de tratamento, todas as medidas coercitivas
antes ou durante o processo s6 se mostram plausiveis quando ha imperiosa necessidade e

desde que fundadas em fatos concretos®’®,

Por isso, no transcurso de toda a persecucdo penal — desde a investigacdo até o
término do processo — ndo sdo admissiveis providéncias discriminatérias que sejam
adotadas como antecipacdo da punicdo ou que objetivem a estigmatizacdo do individuo,
como, por exemplo, o uso desnecessario de algemas, a exposicdo de imagens a midia ou
outras condutas degradantes, inconciliaveis com a condicdo de quem ainda nao foi

definitivamente julgado como autor de um crime®”.

inocéncia, permitindo identificar suas especificidades de conteido e efeitos”. MORAES. Mauricio Zanoide
de. Presungdo..., p. 462.

" GOMES, Luiz Fléavio. Op. cit., p. 224.

$>GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios..., p. 11.

3¢ GOMES FILHO, Magalhées. Significados da Presuncdo de Inocéncia. In COSTA, José de Faria; SILVA,
Marco Antonio Marques da (Coord.). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visdo
Luso-Brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 323.
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A priséo processual, ndo obstante ser prevista por todas as legislagdes, inclusive no
Brasil, igualmente encontra um limite na presuncéo de inocéncia, sendo permitida somente

em situacdes excepcionais e desde que ndo tenha intuitos sancionat6rios .

Nesse sentido, de acordo com Marcos Alexandre Coelho Zilli, “a regra dirige-se,
também, ao julgador, a quem cabe o respeito estrito a imparcialidade operativa, ficando,

pois, proibido de realizar qualquer ato indicativo de adesdo prévia & tese acusatoria".

Segundo Mauricio Zandide de Moraes essa é a forma mais tradicional de se
compreender a presunc¢do de inocéncia na cultura da Civil Law, ou seja, visualiza-la como
uma garantia ao cidaddo de que ele serd tratado durante toda a persecucdo penal como

inocente®2

, assegurando-se que as consequéncias de uma futura decisdo condenatéria
somente sejam aplicadas apds o seu transito em julgado®®. Sua abrangéncia e ambito de

protecdo, todavia, ndo se esgotam nesse aspecto.

Como “norma probatdria”, a presuncdo de inocéncia abrange seara especifica
orientada a determinacdo de quem deve provar, por meio de que tipo de prova, e,

finalmente, o que deve ser provado®®*,

Conforme ja observado, a presuncdo de inocéncia subsiste até o momento da
condenacdo definitiva e ndo pode haver condenacdo sem um minimo de atividade
probatéria®®. Logo, forcosa a conclusdo de que a Unica forma de se desconstruir a
presuncdo consiste na realizacdo de uma atividade probatdria suficiente, da qual deve se

encarregar quem fez a acusagdo>®.

Como consequéncia, a presunc¢do de inocéncia como norma probatdria ndo admite a

inversdo do Onus da prova, o que significaria, inevitavelmente, uma violagdo de seu

contedo®®’.
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Cabe a acusagdo, portanto, comprovar a existéncia de requisitos objetivos e
subjetivos exigidos para o reconhecimento da préatica de uma infracdo penal, e ndo ao réu,

0 0nus de demonstrar a sua inocéncia®®,

Nesse sentido, Antonio Magalhdes Gomes Filho afirma que em um processo penal
informado pela presuncéo de inocéncia, uma vez que o acusado é considerado inocente até
que se comprove legal e definitivamente sua culpabilidade, “é claro que o encargo de

demonstrar os fatos incumbe integralmente & acusacdo”°.

A presuncao de inocéncia como “norma probatdria”, ademais, exige que o material
probatdrio necessario para afasta-la seja obtido pelo 6rgao acusador de forma licito e tenha

contetdo incriminador®®

. Assim, no cumprimento de seu encargo probatério, a acusacao
deverd se utilizar apenas de provas licitas e orientadas a demonstracdo da culpa do

imputado e & materialidade da infracdo, em todos os seus aspectos>>.

A presun¢ao de inocéncia como “norma de juizo”, por sua vez, volta-se ao exame
do material probatério ja produzido, para avaliar sua suficiéncia para afastar a incidéncia
da presuncdo de inocéncia e, portanto, condenar o imputado ou para eleger a norma

juridica mais adequada ao caso concreto®®.

Indica a exigéncia de que ndo serd proferida nenhuma condenacdo ausente prova
suficiente da culpabilidade®®. Mais do que isso, é fundamental a existéncia de prova
segura e induvidosa da conduta criminosa atribuida ao acusado. Assim, devem levar a
absolvicdo tanto a auséncia de provas, como a davida gerada no espirito do juiz pelas
provas produzidas no processo. Sob esse angulo, o valor do preceito mostra-se no

momento da decisdo, como expressdo da maxima do in dubio pro reo®”.

A presuncéo de inocéncia, ainda como norma de juizo, obriga o julgador a motivar
convincentemente suas escolhas sempre que as decisOes penais acarretarem restricdo a

direitos do imputado®*®. Examinando os elementos informativos que Ihe sdo apresentados

%88 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., 2003, p. 148.

%9 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A presuncdo da inocéncia e o 6nus da prova em processo penal.
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na fase de investigacdo preliminar ou as provas, em fase processual, devera sempre decidir
orientando suas escolhas pelo “favor rei” e equacionando suas davidas faticas com base no

9396

“in dubio pro reo”**>, que devem ser percebidos como aspectos, significados, projecdes ou

manifestacdes da presuncéo de inocéncia®”.

Podemos, portanto, de acordo com Aury Lopes Jr., extrair da presuncdo de
inocéncia que ela predetermina a adocao da verdade processual relativa, dotada, porém, de
um razoavel nivel de certeza prética, j& que obtida conforme determinadas condicdes;
como consequéncia, a obtencdo de tal verdade determina um tipo de processo, informado
pelo sistema acusatério, que impde a estrutura dialética e posiciona o juiz em situacdo de
alheamento, em verdadeira rejeicdo a figura do juiz-inquisidor, com poderes
investigatdrios e instrutorios e consagracdo da figura do juiz de garantias ou garantidor; no
ambito do processo, se manifesta em regras para o julgamento, orientando a decisdo
judicial sobre os fatos; traduz-se, por fim, em regras de tratamento do acusado, visto que a

ingeréncia do processo penal se d& sobre um inocente®.

Dessa forma, a presuncdo de inocéncia significa, em conjunto com todos 0s seus
aspectos e desdobramentos, incluidos o “in dubio pro reo” e o “favor rei”, segundo

Mauricio Zandide de Moraes:

“(...) um direito que veio atender a igualdade, ao respeito a dignidade da

pessoa humana, a liberdade do cidadao e ao devido processo penal porque torna a

% 1BID, p. 539.

%97«0 ponto central para referida distingdo resulta da observacdo do sentido que as préprias expressdes
empregam. “In dubio pro reo” traz em si uma ideia de que ha duvida (“in dubio”) e de que ela deve ser
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e protecdo da liberdade e do patrimonio do cidaddo, por meio de um devido processo legal. O “favor rei”,
por ser uma forma de realizacio efetiva desses ideais, incide tanto no campo legislativo, para conformacéo
de leis que visem garanti-los, quanto no campo judicial, na medida em que indica ao julgador qual é a opcéo
axioldgica definida constitucionalmente e que ele também devera ter ao interpretar o dispositivo legal ao
caso concreto. O “in dubio pro reo”, ao contrdrio, ndo tem incidéncia no campo legislativo, uma vez que a
lei ndo traz duvidas, seja em sua formagdo, seja em sua interpretacdo ou aplicacdo. A lei apresenta apenas
possibilidades interpretativas, dentro das quais ndo ha espago para duvidas técnicas. A “duvida”, inerente
ao “in dubio pro reo”, sempre advém dos fatos, os quais podem, ou ndo, estar provados nos autos criminais.
Dai se dizer que o “in dubio pro reo” esta ligado a fatos (ndo provados ou provados de forma insatisfatoria)
e pode incidir em qualquer momento decisério judicial, ndo apenas no instante da decisdo sobre o meritum
causae. Dessa forma, o “in dubio pro reo” limita-se ao ambito judiciario, destinado e determinado pelo
caso concreto, e nao projeta seus efeitos no ambito legislativo, voltado a elaboracdo da lei em nivel
abstrato”. MORAES. Mauricio Zanodide de. Presungdo..., p. 365-367.

%% | OPES JR., Aury. Introducéo..., p. 187.
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relacdo juridica entre imputado e 6rgdos persecutorios mais equilibrada (garantia
a igualdade), impedindo que as manifestacdes do poder publico ultrapassem o
necessario para a apuracao dos fatos; impede, de ordinario, que ao imputado seja
dado tratamento de condenado, antes do reconhecimento definitivo de sua culpa
(garantia a dignidade da pessoa); impde a necessidade de um processo condizente
com todos os padrdes constitucionais de justica para que se proceda a verificacdo
e declaracdo de culpa do cidadao (garantia do devido processo legal); impde uma
decisdo menos prejudicial ao imputado sempre que houver duvida fatica ou se
possa proceder a mais favoravel escolha juridica, como asseveracéo do prestigio a

dignidade da pessoa humana em toda e qualquer decisdo judicial penal™**°.

Traduz-se, pois, numa maneira de apreender, gerir e conceber um sistema
processual penal para o qual o ser humano, desde o inicio da persecucéo, é inocente e
assim deve ser identificado e tratado até que o Judiciario afirme de modo certo e definitivo

a sua culpabilidade, fundada em um conjunto probatério incriminador minimo e licito®®.

3.1. A presuncao de inocéncia na investigagédo criminal

Do quanto até aqui exposto, ja é possivel concluir pela incidéncia integral da
presuncdo de inocéncia na fase investigativa, posto que sua concretizacdo exige a adogao
de um sistema processual penal para o qual o individuo, durante toda a persecucao criminal
- que, no mais das vezes, vem representada por alguma forma de investigacédo preliminar,
via de regra, o inquérito policial - é considerado inocente até que haja o reconhecimento

indiscutivel de sua culpa.

Como observado, a redagéo do inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal de
1988 é ampla e abrange, portanto, qualquer individuo, em qualquer situacdo, obstando

leituras literais que poderiam excluir as atividades de investigagdo, em que de maior

%9 MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 347.
40 BID, p. 358.
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relevancia a garantia contra juizos temerarios que podem ocasionar o reconhecimento do

mero suspeito como culpado®*.

Nesse sentido, segundo Fauzi Hassan Choukr, a presuncdo de inocéncia
consubstancia-se em principio de fundamental importancia também incidente na fase
investigativa, consubstanciando verdadeiro paradigma para a percepcao global do sistema
instrumental penal, requerendo, indiscutivelmente, “um compromisso ndao apenas técnico,

mas, também, ético do modelo utilizavel*%,

Isso porque, segundo Mauricio Zandide de Moraes ja nessa fase ha auténtica
imputacdo penal em face do individuo, que pode sofrer atos de restricdo em seus direitos
de liberdade, dignidade ou igualdade, assim como constricdes em sua esfera juridica’®. Ja
nesses primeiros momentos investigativos da imputacdo penal, portanto, deve o cidaddo
dispor de toda protecdo constitucional para se evitarem arbitrariedades e excessos
estatais*®. “Nesse contexto maior de protecdo constitucional ampla insere-se a presuncéo

de inocéncia em todos os seus instantes’™®.

Uma de suas consequéncias mais importantes e evidentes é a passagem do ser

humano da condicdo de objeto do processo, nesse caso, da investigacao, para a condicdo de

sujeito, com direitos e deveres apropriados a essa atividade*®.

Nesse sentido, o campo de eficacia do principio é entendido como regra de

407

tratamento do investigado*®’, aspecto mais significativo nessa fase investigativa*®.

1 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Presuncéo..., p. 126.

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias..., p. 39. No mesmo sentido Alexandra Vilela leciona que o principio
da presuncdo de inocéncia se manifesta ao longo de todo o processo, desde o inquérito. VILELA, Alexandra.
ConsideracBes acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 79. Para José Maria Luzén Cuesta, “la presuncion de inocencia es un derecho subjetivo pablico, que
posee su eficacia en un doble plano: por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el
derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o
analogos a éstos; por outro lado, el referido derecho opera fundamentalmente en el campo procesal, con
influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba”. CUESTA, Jos¢ Maria Luzén. La presuncion de
inocencia ante la casacion. Madrid: Editorial Colex, 1991, p. 13.

%3 Conforme licdo de Mauricio Zanéide de Moraes, “nessa compreensdo ampla de imputagao penal, ela se
inicia a partir da existéncia de qualquer ato (investigativo ou judicial) do qual se depreenda um juizo de
atribuicdo de um crime a uma pessoa determinada. O juizo de atribui¢cdo de uma infracdo a alguém é o
primeiro passo da persecucdo penal e, de ordinario, vem representado por alguma forma de investigacéo
preliminar, por exemplo, o inquérito policial”. MORAES. Mauricio Zandide de. Presungio..., p. 491.

4 BID, p. 492.

%5 IBID, p. 492-493.

%% CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias..., p. 38-39.

“T\/IEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo Penal e Midia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 172.

“% MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 493.
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Como “norma de tratamento”, pois, a presuncgdo de inocéncia garante a0 imputado
que ele ndo poderé ser tratado como culpado durante toda essa fase*®. Refere-se, desse
modo, ao status, a condicdo ou ao estado de inocéncia da pessoa submetida a inquérito
policial*®® e pressupde que nas ocasides de contato direto entre ele e a autoridade pablica —
0 que ocorre exatamente de modo mais intenso no instante do interrogatorio — nao seja
intimidado ou sofra abusos que o situem como “objeto de prova” e ndo como sujeito de

411

direito Logo, significa que durante o desenrolar da investigacdo, o tratamento

dispensado ao investigado deve ser despojado de situacdes que constituam antecipacao de

um juizo de culpabilidade®*.

Para se impedir tais condutas violadoras da presunc¢do de inocéncia, é essencial ndo
apenas que esses atos, ou outros a eles equivalentes, contem com a presenca de defensor,
mas também que a prisdo provisoria ndo seja utilizada da como meio de se obrigar o

imputado a depor ou, de qualquer modo, produzir prova em seu desfavor®™.

Isto €, como regra de tratamento, a presuncdo de inocéncia ndo permite que as
medidas cautelares, sobretudo a prisdo provisoria, tenham carater de definitivas, nao

podendo ser utilizadas como instrumentos de confissdo ou como penas antecipadas***.

Pelo até aqui exposto € possivel constatar-se a total correlacdo entre a presun¢édo de
inocéncia e a ampla defesa nessas hipéteses citadas*'. “A defesa técnica garante que o
imputado nédo seja tratado como culpado, ou como objeto em atos de investigacéo de
profunda tensdo entre ele e a autoridade publica”, isto ¢, a presuncdo de inocéncia
assegura a autodefesa, uma vez que impede que se decretem prisdes provisorias com o
intuito de coagir o investigado a renunciar ao seu direito ao siléncio ou de ndo produzir

prova em seu desfavor, ambos aspectos da autodefesa*'®.

‘9% IBID, p. 493.

O V/IEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo Penal e Midia. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 172.

1 MORAES. Mauricio Zanéide de. Presuncéo..., p. 493.

2 Como exemplo, pode-se citar o uso de algemas quando desnecessério e a utilizacdo de palavras e gestos
humilhantes que tornem o investigado diminuido além do necessario imposto por sua condi¢do. VIEIRA,
Ana Lucia Menezes. Processo..., p. 172.

% MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 493.

4 ALBANO, Vicenzo. Processo penale, informazione e controllo di razionalita. In: BASCIU, Maurizio
(Org.). Diritto penale, controllo di razionalita e garanzie del citadino. Padova: Cedam, 1998, p. 298.

5 MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 494.

418 BID, p. 494.
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N&o obstante ndo podermos falar exatamente de “prova” nessa fase, dado que ndo
ha contraditério e intervencdo judicial, a presungdo de inocéncia como “norma probatéria”

também tem incidéncia nessa fase*’.

Isso porque, qualquer requisicdo dos orgdos publicos persecutorios, tais como a
prisdo provisoria ou outras medidas coercitivas restritivas, de qualquer modo, dos direitos
fundamentais do individuo, como, por exemplo, a busca e apreensdo e a interceptacdo
telefénica, deve estar, obrigatoriamente, assentada na existéncia de dados informativos

incriminadores, colhidos e produzidos de forma licita*®

. A presuncdo de inocéncia exige
um procedimento legal de afericdo da culpa, isto é, somente um procedimento garantidor
dos direitos fundamentais do investigado pode ser capaz de fornecer elementos idoneos
para a demonstracdo da sua culpabilidade®. Em outros termos, nenhum elemento
probatorio pode ser utilizado contra o acusado, se ndo for obtido e produzido com os

ditames da lei*®.

Logo, ausentes esses elementos incriminadores, prévios e licitos,
qualquer medida coercitiva decretada pelo juizo, bem como o recebimento da acusagdo

formal serdo atos infringentes desse aspecto da presuncéo de inocéncia®’.

Por fim, a presuncdo de inocéncia também incide na fase investigativa como
“norma de juizo™*??. De acordo com Mauricio Zandide de Moraes, esse seu aspecto tem
ocorréncia, pois € indispensavel o exame da suficiéncia daqueles elementos
incriminadores, prévios e licitos, para a formacdo da conviccdo do juiz sobre “a
legitimidade em se determinar aquelas medidas coativas, restritivas ou, ainda, para ter a
dendncia ou a queixa-crime como imputacdes legitimas e aptas a iniciar nova fase
persecutéria®*®. Deve o 6rgdo judiciario competente atentar, em todos esses instantes
decisorios, que qualquer incerteza fatica ou a eleicdo normativa mais adequada deverao ser

orientadas, respectivamente, pelo “in dubio pro reo” e pelo “favor rei**,

Dessa forma, j& desde os primeiros instantes da fase de investigacdo preliminar,

havendo um juizo de atribuicdo de fato criminoso a alguém, o imputado serd protegido

“7BID, p. 494.

“8 BID, p. 494.

9 \/IEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo..., p. 172.

20 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. O principio da presuncdo de inocéncia na Constituicdo de 1988 e
na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica). Revista do Advogado,
S8o Paulo, n. 42, p. 30-34, abr. 1994.

21 MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 494.

22 |BID, p. 494.

2% |BID, p. 494.

24 BID, p. 494.
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pela presuncgéo de inocéncia com toda a amplitude requerida pela Constituicdo exige, seja

como “norma de tratamento”, como “norma probatéria” ou como “norma de juizo™*%.

4. A imparcialidade do juiz

A imparcialidade é decorréncia logica do devido processo legal e de um Estado

426 Constitui, indubitavelmente, uma das mais

|427.

genuinamente Democratico de Direito

importantes garantias do devido processo crimina

Em que pese a inexisténcia de expressa previsdo do direito ao julgamento por juiz
imparcial na Constituicdo Federal, isso ndo significa, absolutamente, que ela ndo o

assegura®?®,

Isso porque “ndo é devido, justo ou équo, um processo que se desenvolva perante
um julgador parcia/”*?°. Segundo Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, isso seria o
bastante para afirmar que a Constituicdo assegura o direito de ser julgado por um juiz
imparcial®®. Alias, segundo o autor, “a imparcialidade é ‘conditio sine qua non’ de
qualquer juiz. Juiz parcial é uma contradicdo em termos***. Assim, ndo seria possivel
imaginar-se uma atividade jurisdicional valida e legitima que ndo fosse exercida por um

juiz equidistante das partes processuais*.

Sob outro enfoque, conquanto ndo tenha se preocupado em positivar o direito a um
juiz imparcial, a Constituicdo buscou garantir condi¢cbes de independéncia, obstando
eventuais influéncias oriundas dos demais poderes e dos demais érgdos hierarquicos do

proprio Poder Judiciario, e vedando a pratica de atividades que colocassem em risco a

% IBID, p. 495.

426 7ILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 140. No mesmo sentido, Badard leciona que “a
imparcialidade do julgador é elemento integrante do devido processo legal”. BADARO, Gustavo Henrique
Righi lvahy. Direito a um julgamento por juiz imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva do juiz
nos sistemas em que ndo ha a fungdo do juiz de garantias. Disponivel em
http://www.badaroadvogados.com.br/?p=331, acesso em 25.08.2013.

*T GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 198.

28 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

“91BID.

0 1BID.

“L1BID.

2 7]LLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 140.
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imparcialidade do juiz**®. Assim, no regramento constitucional da magistratura, ha a
previsdo de uma série de prerrogativas para assegurar a independéncia dos juizes,
pressuposto indispensavel, consoante licdo de Eugenio Raul Zaffaroni, para que se possa

manifestar a imparcialidade*®* (CF, art. 95, caput)*®.

Nesse sentido, Julio J. B. Maier, ressalta que a independéncia, por si s6, nao é
suficiente para que o julgador reina todas as condi¢Ges que assegurem sua isencao para
decidir o caso concreto. Isso porque a independéncia é uma condicd0 necessaria para
assegurar a equanimidade, mas ndo é a Unica. Segundo o autor, outra dessas condicdes €

exatamente a imparcialidade, isto é, a atribuicdo da funcdo de julgar determinado caso a

: : o . . 436
guem possa garantir a maior objetividade possivel ao enfrenta-lo ™.

Também ha previsdo constitucional de vedacdes aos magistrados, com a evidente

437 438

intencdo de assegurar a imparcialidade do julgador™’ (CF, art. 95, paragrafo Gnico)™”.

Sob o aspecto subjetivo, é ainda preservada a imparcialidade pelas regras de

suspeicdo e impedimento contidas no Codigo de Processo Penal®®® (arts. 252 e

440

seguintes™"). Consoante leciona Gustavo Badar6, “a previsdo legal de hipoteses de

3 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito...

37 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario. Crise, Acertos e Desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 91.

% Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida
apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o
juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado; Il - inamovibilidade,
salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; 111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, I, 153, 111, e 153, § 2°, I.

% «No sélo por ser independiente el juez retne todas las condiciones que garantizan su ecuanimidad, al
decidir el caso. La independencia es una condicion necesaria para garantizar la ecuanimidad, pero no es la
Gnica, ni es, por ello, suficiente®®. Otra de esas condiciones necesarias es colocar frente al caso, ejerciendo
la funcion de juzgar, a una persona que garantice la mayor objetividade posible al enfrentarlo. A esa
situacion del juez, en relacion al caso que le toca juzgar, se llama imparcialidade ”. MAIER, Julio B. J. Op.
cit., p. 484.

T BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

8 Art. 95. Paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou
funcdo, salvo uma de magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em
processo; Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios
ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as exce¢des previstas em lei;
V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento
do cargo por aposentadoria ou exoneracao.

9 SILVA. Danielle Souza de Andrade e. Op. cit., p. 80.

0 Art. 252. O juiz ndo poderé exercer jurisdicdo no processo em que: | - tiver funcionado seu conjuge ou
parente, consangiineo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou
advogado, érgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito; Il - ele proprio
houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha; I11 - tiver funcionado como juiz
de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo; 1V - ele proprio ou seu conjuge ou
parente, consangiiineo ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou
diretamente interessado no feito. Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0S
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impedimento do juiz — e 0 mesmo vale para as hipoteses de suspei¢cdo — se destina a
assegurar a imparcialidade, ou melhor, o julgamento por um juiz que ndo seja alguém de

cuja parcialidade se possa suspeitar™**".

Em resumo, ndo hd como negar que a imparcialidade do juiz é uma garantia

constitucional implicita**?

. Ademais, se a Constituicdo de 1988 ndo previu expressamente
o direito ao juiz imparcial, outra foi a orientacdo seguida pelos tratados internacionais de

direitos humanos, como veremos a seguir.

O direito a uma decisdo ditada por um 6rgdo judicial, monocratico ou coletivo,
imparciail supera os limites das legislacbes internas e penetra nos paradigmas
internacionais da prestagdo jurisdicional. Basta observar a previsdo do artigo 10 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (Artigo X “Toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele”); do artigo 26.2 da Declaracdo Americana dos
Direitos Humanos (“Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa
forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais j& estabelecidos de acordo com leis
preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas’’); do artigo

8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos**? (

“Toda pessoa tem direito a ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal

competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de

juizes que forem entre si parentes, consangliineos ou afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau,
inclusive. Art. 254. O juiz dar-se-&4 por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das
partes: | - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; Il - se ele, seu cdnjuge, ascendente ou
descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;
111 - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consangliineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda
ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; 1V - se tiver aconselhado qualquer
das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; VI - se for socio, acionista
ou administrador de sociedade interessada no processo. Art. 255. O impedimento ou suspei¢do decorrente de
parentesco por afinidade cessara pela dissolu¢do do casamento que Ihe tiver dado causa, salvo sobrevindo
descendentes; mas, ainda que dissolvido o casamento sem descendentes, ndo funcionard como juiz o sogro, o
padrasto, o cunhado, o genro ou enteado de quem for parte no processo. Art. 256. A suspeicdo ndo podera
ser declarada nem reconhecida, quando a parte injuriar o juiz ou de proposito der motivo para cria-la.

“1 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

*2 De acordo com Eros Roberto Grau, “define-se o direito, enquanto sistema, como uma ordem axiolégica
ou teleoldgica de principios gerais. Compdem essa ordem, além dos principios explicitos, recolhidos no texto
da Constituicdo ou da lei, os principios implicitos, inferidos como resultado da analise de um ou mais
preceitos constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos normativos da legislagao infraconstitucional”.
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 144.

% A Convengdo Americana de Direitos Humanos integra o ordenamento juridico nacional, cuja
promulgacdo se deu por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
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qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacgdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza™); do
artigo 14.1 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966* (“... Toda a
pessoa tera direito a ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal
competente, segundo a lei, independente e imparcial, na determinac¢éo dos fundamentos de
qualquer acusacao de caracter penal contra ela formulada ou para a determinacédo dos

seus direitos ou obrigacdes de caracter civil...”).

Constitui a imparcialidade, portanto, um atributo inerente a jurisdicdo*”,
identificado, como observado, juntamente com a independéncia, como um direito humano
tutelado por diversos documentos internacionais**®, donde se depreende que “todo acusado
tem o direito de ser julgado por um juiz imparcial e qualquer lei que disponha de forma
diversa, admitindo o julgamento por um julgador que néo seja imparcial, ndo podera ser

aplicada™"’.

De acordo com licdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho, a imparcialidade pode
ser definida como um valor que encontra sua maior expressdo no ambito interno do
processo, “traduzindo a exigéncia de que na direcdo de toda a atividade processual — e
especialmente nos momentos de decisdo — 0 juiz se cologue sempre super partes,
conduzindo-se como um terceiro desinteressado, acima, portanto, dos interesses em

conflito’”*8,

André Machado Maya, por sua vez, ressalta que a imparcialidade deve ser
compreendida ndo como “mera caracteristica da atividade jurisdicional, uma nota
indispensavel, ou mesmo um valor”, como se a conduta imparcial pudesse ser definida
como a mais adequada dentre as possiveis de serem adotadas pelo julgador, mas,
sobretudo, “como um principio, um dever-ser que orienta o padrédo a ser observado pelo
juiz no exercicio da atividade jurisdicional, um mandamento de otimizacdo que se

depreende da compreensdo do processo como uma estrutura heterdnoma de reparto 4.

4 promulgado internamente por meio do Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, integrando o ordenamento
juridico nacional.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
cit.,p. 51.

8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 140.

“T BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

“8 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagdo das decisbes penais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 37.

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal. Da prevengdo da competéncia ao juiz de
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Segundo o autor, “a imparcialidade, como principio, se apresenta como condi¢édo de

legitimidade da atividade jurisdicional™*°.

Caracteriza-se, pois, a imparcialidade, pelo desinteresse subjetivo do juiz em face
do caso concreto®?, ficando este proibido de aderir ou atuar em prol dos interesses
subjetivos de quaisquer das partes processuais**?. Impde-lhe, por conseguinte, atuar como

um “observador desapaixonado’**®

, exercendo o poder jurisdicional de modo neutro e
sensato, de forma a evitar que circunstancias alheias interfiram no desenvolvimento do iter

processual e influenciem o contetido de sua decisdao**.

Nesse sentido, o juiz deve exercer atividade isenta e despreendida dos interesses em
conflito, equidistante das partes e, estritamente subordinada a lei. Deve, pois, ser submisso
a lei, mas também independente, para que possa ser imparcial, bem como deve respeitar

regras preestabelecidas, garantidoras da imparcialidade®”.

Segundo Julio J. B. Maier, a imparcialidade ndo é alcangada, como ocorre com a
independéncia judicial, positivamente, cercando-se 0 juiz de garantias de impecam, de
modo abstrato, interferéncias dos demais poderes politicos, inclusive do préprio Poder
Judiciario, em sua decisdo, mas, negativamente, excluindo do caso o julgador que néo
garanta suficientemente a objetividade de sua decisdo. Trata-se, portanto, da relagédo
especifica do julgador com o caso concreto submetido a seu juizo, isto é, “las reglas sobre
imparcialidade se refieren, por ello, a la posicién del juez frente al caso concreto que, en

principio, debe juzgar, e intentan impedir que sobre él pese el temor de parcialidade”*®.

Ser imparcial, pois, requer do magistrado, na esteira do entendimento de Jacinto

Nelson de Miranda Coutinho, uma “postura de equidistancia em relacdo as partes, exige

59457

seja por ele assumida uma posicdo para além dos interesses delas”™’, permitindo, com

garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 235-236.

0 BID, p. 236.

1 AROCA, Juan Montero. Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad de funciones procesales.
Valencia: Tirant to Blanch, 1999, p. 186.

2 7|LLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 140.

% CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Bibliografia Argentina, 1945, p. 27.

** AROCA, Juan Montero. Op. cit., p. 187-188.

5 Z]LLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 140.

% MAIER, Julio B. J. Op. cit., p. 484-485.

T COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Critica & teoria geral
do direito processual penal. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Coord.); Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
11.
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Isso, uma atuacdo jurisdicional objetiva, desprevenida, na qual o juiz ndo favorece, sob
qualquer pretexto, a nenhuma das partes*®. Trata-se de um objetivo a ser alcancado pelo
juiz no exercicio da atividade jurisdicional, de uma criacdo do ordenamento juridico que
exige do magistrado um distanciamento estrutural, um alheamento (terzieta) em relacdo a

atividade das partes processuais*>®.

Imparcialidade ndo significa, porém, neutralidade. E impossivel exigir-se que o
juiz, enquanto ser humano, dispa-se de todas as suas convicgdes pessoais de modo a fazer

460

com gue estas ndo influenciem no seu convencimento E inadmissivel, pois, pretender

que um juiz ndo seja cidadao, que ndo participe de certa ordem de ideias, que ndo tenha

uma compreenséo do mundo, uma vis&o da realidade®®’.

Consoante leciona Martin Heidegger, o homem ¢ definido e existe porque inserido
em um contexto universal onde se relaciona consigo mesmo e com outros homens, em uma
constante troca de valores e experiéncias®®. Dai advém a expressdo “ser-no-mundo”,
utilizada pelo autor como forma de destacar a inter-relagdo existente entre 0 homem e o
meio em que vive, a ensejar uma interacdo continua do homem com a sua existéncia no
contexto social. Tudo isso forma o seu ser, do qual ndo é possivel separar-se nem mesmo

quando do exercicio da fungéo de julgar.

A imparcialidade exige, pelo contrario, a exata compreensao do julgador acerca da
sua formacéo subjetiva, de seus conceitos, de sua fungdo, para, com isso, adotar uma
postura efetivamente distante e indiferente em relacdo aos interesses das partes envolvidas

na controvérsia judicial*®.

Exatamente esse o sentido de “terzeita” elaborado pela doutrina italiana, a qual
apreende a imparcialidade como a indiferenca aos interesses conflitantes no processo
penal, alcancada e garantida pela postura do juiz como um terceiro alheio as pretensées das

partes, cujo interesse deve restringir-se a aplicagdo do direito objetivo ao caso concreto, a

8 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 11.

9 BID, p. 11.

*OOLIVEIRA, Daniel Kessler de. O real papel do julgador no processo penal contemporaneo. Disponivel
em: http://www.ibccrim.org.br.

“61 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit,, p. 92.

%2 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Mércia S& Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes, 2006, p.
27-41.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 113.


http://www.ibccrim.org.br/
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realizacdo do justo reparto, orientado pelas regras legais e constitucionais, bem como pelos

principios fundantes do ordenamento juridico®®*.

Nesse sentido a licdo de André Machado Maya, segundo a qual o direito de ser
julgado por um juiz imparcial deve ser vislumbrado como direito fundamental de suma
relevancia, constituindo a imparcialidade um valor estruturante da fungéo jurisdicional,
uma conduta que o Estado, buscando assegurar os direitos fundamentais dos cidad&os,
deve ter como modelo para o comportamento profissional dos magistrados, orientando o
exercicio da atividade jurisdicional e, concomitantemente, restringindo o poder a eles

inerente; um mecanismo de garantia do devido processo legal e do justo reparto®®>.

Nio obstante ser a imparcialidade do 6rgéo jurisdicional um “principio supremo”
do processo e, como tal, imprescindivel para o seu normal desenvolvimento e para a

466

obtencdo do reparto judicial justo™", o tema da imparcialidade, segundo Gustavo Badard,

[67. Assim, uma anélise mais

ndo tem merecido a devida atencdo da doutrina naciona
minuciosa sobre a imparcialidade do juiz ou tribunal requer sejam buscados subsidios nas
convencgdes internacionais de direitos humanos e na jurisprudéncia das cortes

internacionais*®,

E nesse contexto, pois, que surge o conceito de imparcialidade objetiva, que vem
sendo construido e particularizado na jurisprudéncia das cortes internacionais, sobretudo

por meio de decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Desde o julgamento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos do caso Piersack
vs. Bélgica, passou a ser difundida entre a doutrina uma diferenciacao entre imparcialidade
objetiva e imparcialidade subjetiva, podendo-se distinguir, assim, entre um aspecto
subjetivo, que trata de verificar a convic¢do de um juiz determinado em um caso concreto,
e um aspecto objetivo, que se refere a se este oferece garantias suficientes para excluir

qualquer davida razoével a respeito de sua imparcialidade*®®.

4 IBID, p. 113-114.

> BID, p. 115.

%6 |_LOPES JR, Aury. Juizes inquisidores? E paran6icos. Uma critica & prevencdo a partir da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 11, n. 27, jun. 2003.

T BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

“8IBID.

469« distinction can be drawn in this context between a subjective approach, that is endeavouring to
ascertain the personal conviction of a given judge in a given case, and an objective approach, that is
determining whether he offered guarantees sufficient to exclude any legitimate doubt in this respect”. TEDH,
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Nesse sentido, Kai Ambos afirma que, no exame da imparcialidade de um juiz se
pode partir de um enfoque objetivo ou de um enfoque subjetivo. A imparcialidade
subjetiva refere-se a atitude pessoal do juiz em um caso concreto; correndo perigo quando,
por exemplo, o magistrado é parente de uma das partes ou com ela mantém relacdo de
amizade. J& a imparcialidade objetiva, que ele denomina também de funcional, pode
resultar duvidosa quando um mesmo juiz intervém no mesmo caso em diferentes etapas do

processo’°.

Pode-se dizer, portanto, que a imparcialidade estaria limitada a inexisténcia de
convergéncia de elementos subjetivos , representados pela conviccao pessoal do juiz diante
do caso concreto, sendo, nesse sentido, sempre pressuposta a sua equidistancia, até
demonstracdo em sentido contrario, bem como a verificdo de elementos de ordem objetiva,
consubstanciados nas garantias oferecidas pelo juiz que eliminassem qualquer possivel

divida que pudesse recair sobre a sua imparcialidade ao longo do processo®’*.

Numa abordagem subjetiva, desse modo, releva verificar, considerada uma
determinada hipotese fatica, em um dado processo, a conviccao pessoal do magistrado, o
que pensa ele em seu foro intimo acerca de determinada circunstancia, de forma a
averiguar a auséncia de prejuizos, de ideias preconcebidas, de preconceitos que possam

contaminar o julgamento*’,

J& sob o ponto de vista objetivo, independentemente do aspecto pessoal do juiz em
um determinado processo, 0 que interessa é detectar a existéncia de fatos concretos que
possam suscitar questionamentos acerca da imparcialidade do juiz ou tribunal no caso
posto a julgamento*’®. Trata-se de analisar se o magistrado oferece, em relacéo ao processo

que lhe é dado julgar, garantias suficientes para eliminar quaisquer davidas sobre sua

Case of Piersack v. Belgium, sentenga de 01.10.1982. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int. No mesmo
sentido : “The existence of impartiality for the purposes of Article 6 para. 1 (art. 6-1) must be determined
according to a subjective test, that is on the basis of the personal conviction of a particular judge in a given
case, and also according to an objective test, that is ascertaining whether the judge offered guarantees
sufficient to exclude any legitimate doubt in this respect. (...) Under the objective test, it must be determined
whether, quite apart from the judge’s personal conduct, there are ascertainable facts which may raise doubts
as to his impartiality”. TEDH, Case Fey v. Austria, sentenga de 24.02.1993. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int.

410 AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do processo penal no Brasil e na América Latina, S&0
Paulo: Método, 2001, p. 240.

1 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 141.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 107.

% IBID, p. 110.


http://hudoc.echr.coe.int./
http://hudoc.echr.coe.int/
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imparcialidade*’. Decorre, pois, da relacdo prévia do julgador com o objeto do processo,

ndo da relacéo do juiz com as partes*’.

A imparcialidade denomina-se objetiva, portanto, porque ndo provém de auséncia
de vinculos juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na
causa, sejam partes ou ndo (imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a
condicdo de ineditismo da cognicdo que ird o juiz desenvolver na causa, no sentido de que
ndo haja, ainda, de modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma convicgéo ou juizo
prévio, N0 Mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica

da lide por decidir*’®.

Nesse ponto especifico, relacionado ao aspecto objetivo da imparcialidade, assume
especial relevo a “teoria da aparéncia da justica”, construida a partir do posicionamento
firmado pelo Tribunal Europeu de Direito Humanos no sentido de que deve ser
resguardada a confianga que os Tribunais devem oferecer aos cidaddos numa sociedade
democrética, exigindo-se o afastamento de todo juiz impedido de garantir uma asboluta

imparcialidade®’”.

Nesse sentido, a imparcialidade também deve ser entendida como uma ideia de

»478

“aparéncia geral de imparcialidade Além de o magistrado ser subjetivamente

imparcial, para que a funcdo jurisdicional seja legitimamente exercida, também é
necessario que a sociedade confie que o julgamento foi proferido por um juiz

objetivamente imparcial*’®.

™ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, v. I. 32 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 126.

% IBID, p. 126.

4% STF, HC 94641/BA, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérddo Min. Joaquim Barbosa, Min. Cezar
Peluso, em voto-vista, j. 11.11.2008.

7 Nesse sentido: “Any judge in respect of whom there is a legitimate reason to fear a lack of impartiality
must withdraw. What is at stake is the confidence which the courts must inspire in the public in a democratic
society”. TEDH, Case of Piersack v. Belgium, sentenca de 01.10.1982, disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int. “In this regard, even appearances may be important (...) any judge in respect of
whom there is a legitimate reason to fear a lack of impartiality must withdraw. What is at stake is the
confidence which the courts in a democratic society must inspire in the public and above all, as far as
criminal proceedings are concerned, in the accused”. TEDH, Case of De Cubber v. Belgium, sentenca de
26.10.1984, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int. Ainda no mesmo sentido: TEDH, Case Fey v. Austria,
sentenca de 24.02.1993, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int.; TEDH, Case of Padovani v. Italy, sentenca
de 26.02.1993, disponivel em hudoc.echr.coe.int; TEDH, Case of Castillo Algar v. Spain, sentenca de
28.10.1998, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int.

“® BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

‘9 1BID.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=94641&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=94641&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://hudoc.echr.coe.int/
http://hudoc.echr.coe.int./
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"fulltext":["padovani"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-57812"]}
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N&o é suficiente, portanto, que a Justica seja alcancada pelo Poder Judiciario. Muito
mais do que isso, é necessario revelar a sociedade que a Justica est4, de fato, sendo feita*®.
Assim, “um julgamento que a sociedade desconfie ter sido realizado por um juiz parcial
ndo serd menos ilegitimo que um julgamento realizado perante um juiz intimamente

comprometido com uma das partes™*".

Dessa forma, td0 necessario quanto o juiz ser imparcial € o juiz demonstrar ser
imparcial. Se a sociedade desconfia que a Justi¢a ndo foi atingida, porque nao se garantiu
ao acusado um julgamento por juiz ou tribunal imparcial, o resultado de tal processo sera
ilegitimo e lesivo ao Poder Judiciario, ja que a sentenca sera vista pela sociedade como
injusta, ainda que seja ela absolutéria*®. De acordo com o ditado inglés citado no caso
Caso Delcourt vs. Bélgica, “Justice must not only be done; it must also be seen to be

Assim, a imparcialidade do juiz em seu aspecto objetivo resta evidentemente
comprometida quando o magistrado realiza pré-juizos ou pré-conceitos sobre o fato objeto
do julgamento. Alias, como observado, a imparcialidade é denominada ‘objetiva”

justamente porque deriva da relacéo do juiz com o objeto do processo*®*.

4.1. A imparcialidade e a investigacéo preliminar

A andlise do direito a um julgamento por juiz imparcial no contexto das garantias
incidentes na investigacdo preliminar e, especialmente, da figura do juiz das garantias que
se quer introduzir em nosso ordenamento, relaciona-se, principalmente, a esse conceito de
imparcialidade objetiva desenvolvido pela jurisprudéncia internacional, sobretudo pelo

Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

“8 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 110.

1 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...

“ZBID.

8 «The preceding considerations are of a certain importance which must not be underestimated. If one
refers to the dictum "justice must not only be done; it must also be seen to be done" these considerations may
allow doubts to arise about the satisfactory nature of the system in dispute”. TEDH, Case of Delcourt v.
Belgium, sentenca de 17 de janeiro de 1970, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int .

4 LOPES JR., Aury. Direito ..., p. 126.
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No ja citado julgamento do Caso Piersack vs. Bélgica, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos afirmou que “todo juiz em relagdo ao qual possa haver razdes legitimas
para duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de julgar o processo ”, pois 0 que esta
em jogo é a confianca que os tribunais devem inspirar nos cidaddaos em uma sociedade
democrética e concluiu pela possibilidade de se afirmar que o exercicio prévio no processo
pelo julgador de determinadas fungdes processuais pode provocar ddvidas de

485

parcialidade™>, ndo se podendo qualifica-lo, pois, de equidistante.

Em outro julgado igualmente expressivo, 0 Caso De Cubber vs. Bélgica, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos afirmou que ao conduzir, praticamente de forma exclusiva,
a instrucdo preparatoria das aces penais empreendidas contra o requerente, 0 magistrado
havia formulando, ja nesta fase do processo, uma conviccao sobre a culpabilidade daquele.
Nestas condicdes, era fundando o temor de que, quando comecaram o0s debates, o
magistrado ndo contava com uma integral liberdade de julgamento e n&do oferecia,

consequentemente, a garantias de imparcialidade necesséarias*®®.

Quando o juiz faz uma valoracdo positiva sobre a materialidade e participacdo do
investigado nos fatos criminosos, estard, invarialvelmente, produzindo em seu intimo,
determinados preconceitos sobre a culpabilidade que lhe obstardo uma deciséo posterior
com total isencdo e imparcialidade. Esta constatacdo apresenta-se especialmente delicada

no caso em que um mesmo julgador, fisicamente considerado, atuar na fase de

8 «Any judge in respect of whom there is a legitimate reason to fear a lack of impartiality must withdraw.

What is at stake is the confidence which the courts must inspire in the public in a democratic society. (...) In
order that the courts may inspire in the public the confidence which is indispensable, account must also be
taken of questions of internal organisation. If an individual, after holding in the public prosecutor’s
department an office whose nature is such that he may have to deal with a given matter in the course of his
duties, subsequently sits in the same case as a judge, the public are entitled to fear that he does not offer
sufficient guarantees of impartiality”. TEDH, Case of Piersack v. Belgium, sentenca de 01.10.1982,
disponivel em http://hudoc.echr.coe.int.

*8 «Furthermore, through the various means of inquiry which he will have utilised at the investigation stage,
the judge in question, unlike his colleagues, will already have acquired well before the hearing a particularly
detailed knowledge of the - sometimes voluminous - file or files which he has assembled. Consequently, it is
quite conceivable that he might, in the eyes of the accused, appear, firstly, to be in a position enabling him to
play a crucial role in the trial court and, secondly, even to have a pre-formed opinion which is liable to
weigh heavily in the balance at the moment of the decision. (...). In conclusion, the impartiality of the
Oudenaarde court was capable of appearing to the applicant to be open to doubt. Although the Court itself
has no reason to doubt the impartiality of the member of the judiciary who had conducted the preliminary
investigation, it recognises, having regard to the various factors discussed above, that his presence on the
bench provided grounds for some legitimate misgivings on the applicant’s part. Without underestimating the
force of the Government’s arguments and without adopting a subjective approach, the Court recalls that a
restrictive interpretation of Article 6 para. 1 (art. 6-1) - notably in regard to observance of the fundamental
principle of the impartiality of the courts - would not be consonant with the object and purpose of the
provision, bearing in mind the prominent place which the right to a fair trial holds in a democratic society
within the meaning of the Convention”. TEDH. Case of De Cubber v. Belgium, sentenca de 26.10.1984,
disponivel em http://hudoc.echr.coe.int.
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investigacdo preliminar e depois também julgar a causa *®’

. Isso porque a investigagao
encerra uma série de medidas cautelares, de que sdo exemplos a decretacdo de prisdo
temporaria ou preventiva, a concessdo de liberdade provisoria, ou a determinacdo de
sequestro de bens, bem como de meios de obtencdo de provas, como as interceptagdes
telefénicas, as quebras de sigilos, a busca e apreensao, que tém entre 0s Seus pressupostos
ou requisitos dados que envolvem, ainda que em um mero juizo de probabilidade, questdes
referentes a existéncia do crime e a autoria delitiva. Assim, conforme preceitua Gustavo
Henrique Righi lvahy Badard, o juiz que decide positivamente sobre a existéncia do crime
e a possibilidade de o investigado ser o seu autor quando da analise da legitimidade dessas
medidas ainda na fase de investigacdo, “em alguma medida estad exercendo um
prejulgamento que podera comprometer sua imparcialidade para o julgamento da

causa’*é,

Necessario ressaltar que € possivel identificar dois momentos da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos sobre o direito ao juiz imparcial*®®. Numa primeira
etapa, asseverava o Tribunal que o simples fato, objetivamento analisado, de o juiz ter
atuado na fase de investigacdo despojava-lhe a imparcialidade objetiva, porque ja tendo
realizado prejulgamentos naquela fase, o acusado poderia fundadamente suspeitar da sua
imparcialidade para julgar a causa. Numa segunda fase, porém, a verificacdo da perda da
imparcialidade objetiva passou a depender mais da analise concreta da natureza do ato

praticado e dos juizos realizados pelo magistrado em tal ato**°.

Porém, se, por um lado, é perceptivel a relativizacdo da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos sobre o direito de ser julgado por um juiz imparcial,
afirmada por ocasido do julgamento do caso De Cubber vs. Bélgica, tendo a Corte
Europeia, posteriormente, adotado o entendimento de que somente diante de cada caso
concreto é possivel verificar a possivel perda de imparcialidade, por outro lado é também
inegavel que permanece firme a compreensdo do referido Tribunal de que o direito de ser
julgado por um juiz imparcial exige que o magistrado apresente garantias suficientes para
eliminar quaisquer duvidas sobre sua imparcialidade em relacdo ao processo que lhe cabe

491

julgar™-. Assim, do ponto de vista do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sempre que

T BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...
488
IBID.
“9BID.
“OIBID.
1 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 237.



93

determinados fatos concretos justifiquem uma davida razoavel sobre a imparcialidade do
julgador, permitindo supor ter ele adquirido pré-conceitos ou pré-juizos sobre o fato
criminal antes mesmo do seu julgamento, impde-se o0 seu afastamento do processo, pois,
ainda que possa o0 juiz manter-se imparcial, importa preservar a confianca da sociedade no
Poder Judiciario, potencialmente abalada diante das referidas situagdes concretas que

justificam o temor pela perda da imparcialidade®®%.

Acolhida, assim, essa orientacdo jurisprudencial como modelo, passou-se a
examinar as hipéteses de eventual contaminacgédo dos érgdos jurisdicionais no ordenamento
juridico brasileiro, decorrentes da atuacdo do mesmo magistrado em uma anterior fase de
um mesmo procedimento em virtude das regras de prevencdo, em especial na fase da
investigacdo preliminar, sendo apontados diversos atos jurisdicionais como possivelmente
causadores de perda da imparcialidade, dentre eles aqueles que decidem sobre o status
libertatis do investigado, sobre os requerimentos de interceptacdo telefonica e de quebras
de sigilos bancério e fiscal, bem como aqueles que decidem sobre o deferimento ou ndo de
alguma medida cautelar de natureza real, como € o caso do sequestro, da hipoteca legal, do

arresto de bens, e também da busca e apreensdo*®.

Isso porque, como decorréncia logica dos direitos e garantias assegurados ao
investigado ja nessa fase, essa fungdo atribuida ao juiz no curso da investigacdo preliminar
pressupde uma atenta analise do material indiciario que serve de embasamento a medida
restritiva desses direitos, sendo, por isso, aceitavel suspeitar tenha ele elaborado,
antecipadamente, um prejulgamento sobre o caso penal, sobre a provavel culpabilidade do
suspeito, e com isso, afetado a imparcialidade necessaria para a correta prestacdo da
atividade jurisdicional*®*.

Para Gustavo Badar6, ndo € possivel que o direito ao juiz imparcial, analisado sob a
forma objetiva, continue sendo desprezado. Deve essse aspecto ser devidamente
considerado, j& que a pratica de determinados atos pelo juiz na fase de investigacdo pode

acarretar a formacgé@o de uma convicgdo prévia, permitindo que o acusado, legitimamente,

2 BID, p. 238.
% IBID, p. 239.
4 IBID, p. 239-240.
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duvide que lhe serd assegurado um julgamento imparcial, caso a sentenca seja proferia pelo

mesmo juiz*®.

Essa situacdo revela, assim, o irremediavel comprometimento do julgador, que
acaba influenciado, quando do julgamento propriamente dito, por elementos colhidos
durante a investigacdo, ndo sujeitos a contraditorio, comprometendo também, e

consequentemente, a presuncado de inocéncia e o direito de defesa.

O equacionamento desse problema nao é simples e 0 modelo patrio de processo
penal atual ndo apresenta remédio. E preciso, pois, uma reforma estrutural orientada a
privilegiar a funcéo garantidora do Poder Judiciario como um todo, e, em especial, perante
a investigagdo preliminar, de modo a preservar o distanciamento do juiz do processo,
responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de conviccdo produzidos e

dirigidos ao 6rgdo da acusacéo.

Apresentada, pois, a base garantista sobre a qual deve ser desenvolvida a
investigacdo criminal, e exposto o problema da perda da imparcialidade do magistrado pela
atuacdo na fase de investigacdo, imprescindivel, para uma adequada apreciacdo dessa
questdo e, em momento posterior, da solucdo aventada pela doutrina, incorporada pelo
Projeto de Lei 156/2009, uma analise pormenorizada do papel desempenhado pelo

magistrado na investigacdo criminal no ordenamento juridico brasileiro.

E o que pretendemos no capitulo a seguir, o que sera feito partindo-se de uma
abordagem histdrica acerca da funcdo exercida pelo Judicidrio perante a investigacao

criminal no modelo patrio de processo penal até a edicdo de nossa vigente Constituicao.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito...
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CAPITULO I11. 0 JUIZ E A INVESTIGACAO CRIMINAL

1. Consideracdes iniciais

Como vimos, a longa experiéncia juridica demonstrou a conveniéncia de alguma
apuracdo, preparatoria ou prévia, indicativa, com alguma probabilidade, da existéncia
material de fato que se mostra ilicito e tipico e, ao menos, indicios de autoria, coautoria ou
participacdo. Constatou-se que o acusado padece 0 processo, ainda que, ao final dele,
termine absolvido. Sofre com 0 menosprezo da sociedade. Suporta 0 peso da vergonha de

ser submetido a processo penal.

Dai, portanto, a relevancia da investigacdo preliminar, que exerce dupla funcao.
Diminuir, minimizar, sobretudo, o risco das acusac@es inUteis, temerarias e, até, caluniosas
e evitar o 6nus, sem qualquer beneficio, que tais acusacBes infundadas trazem para a

justica penal.

Contudo, se, por um lado, a existéncia da fase de investigacdo constitui uma
garantia contra acusac@es apressadas e destituidas de suficiente base, por outro, 0 intenso
envolvimento do magistrado nos atos investigatorios, ndo raro, traz em seu bojo violagdes
a importantes garantias fundamentais do investigado, especialmente o direito a um

julgamento por juiz imparcial.

Por isso, nas legislacbes modernas, tem sido constante a preocupacdo em se

restringir a atuacao do julgador na investigacao.

Assim como todo o processo penal deve vir estruturado de forma regular e justa,
natural que o papel a cargo do julgador na investigacdo criminal também seja informado
por regras orientadoras e limitadoras, todas tendentes a concretizacdo do ideal do Estado
Democratico de Direito. Deve, pois, a atuacdo do julgador nessa fase da persecucgéo
criminal obedecer a uma forma apropriada, sob pena de aproximagdo a modelos

processuais historicamente ultrapassados.

Nesse ponto especifico, deve-se ter como paradigma que os poderes atribuidos ao
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julgador nesse momento ndo podem ultrapassar sua finalidade essencial, de zelar pela
legalidade do procedimento, sob pena de se anularem exatamente essas garantias

essenciais.

Mas, sabe-se, essa € uma preocupacdo relativamente recente no ordenamento
juridico brasileiro, que comega a se delinear, principalmente, a partir da necessidade de
compatibilizacdo dessa fase da persecucdo criminal as garantias trazidas pela Constituicdo

Federal de 1988 e ao sistema acusatério por ela adotado.

Tais reflexGes vém a tona em funcao de inimeros dispositivos existentes em nossa
legislacdo processual penal e que afrontam o sistema acusatério consagrado em nossa
Carta Politica*®.

Por isso, passaremos, a seguir, a analisar o papel desempenhado pelo julgador na
investigacdo criminal brasileira, buscando demonstrar a evolucdo da nossa legislacéo,

nesse ponto, até a edicdo de nossa vigente Constituicao.

2. A atuacdo do juiz na investigacdo criminal: percurso historico

2.1. As Ordenac6es do Reino

As Ordenacdes do Reino tiveram significativo papel no Brasil, como decorréncia de
seu longo tempo de vigéncia. Durante o periodo colonial, eram adotadas aqui as normas de

Portugal, e, por isso, as formas de investigar eram, legalmente, as do Reino*®".

Quando do descobrimento do Brasil, vigiam em Portugal as Ordenacdes Afonsinas,
sucedidas pelas OrdenacGes Manuelinas e, posteriormente, pelas Ordenacdes Filipinas, que
foram, por sua vez, superadas pelas legislagdes imperiais (Codigo Criminal e Codigo de

Processo Penal Imperial) e republicanas*®®. Foi o sistema inquisitorial que prevaleceu nos

%% ABADE. Denise Neves. Garantias do Processo Penal Acusatério. O novo papel do Ministério Piblico no
Processo Penal de Partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 142.

“T FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 91.

%8 SANTIN, Valter Foleto. O Ministério Pablico na Investigacdo Criminal. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 27.
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paises da Europa continental até o seculo XVIII. Assim, em Portugal, a propensao foi no

sentido de ampliar as inquiricées pelo juiz*®.

Nas Ordenacgdes Afonsinas, as atividades de policia judiciaria eram atribuidas aos

juizes, o que perdurou nas Ordenagdes posteriores>®.

O processo criminal era compreendido no rol das matérias que envolvem pecado,
socorrendo-se, frequentemente, em falta de texto, ao Direito Canonico®®. Notava-se no
processo penal, portanto, marcante presenca do Direito Candnico e de seu procedimento
inquisitorial®®.

Para a indagacdo dos crimes era permitidos ndo s6 os meios da acusacao do Direito
Romano e as querelas, mas também as inquiri¢des devassas do Direito Canbnico. Essas
inquiricbes devassas se realizavam de trés modos: “a acusacao, que se inscrevia pelo auto
de querela; a denuncia, que ndo se inscrevia, pois era 0 meio de delacdo secreta e da

stplica dos fracos, e a inquiricdo, normalmente ex officio °%.

Havia, portanto, o inquérito e a devassa: “o inquérito era uma inquirigdo que exigia
a presenca do acusado; a devassa era a inquiricdo feita ex officio, sem o concurso do

acusado e de forma secreta”>%,

Foi a inquiri¢do devassa que, prestigiando o desenvolvimento do processo secreto e
0 procedimento das justicas, prescindindo do concurso das partes, transformou-se, depois,

na ferramente principal de todo o processo criminal ex officio™®.

A denuncia, que também se foi inserindo ja desde a jurisprudéncia dos forais, teve
como consequéncia cessarem as partes de intervir no processo de instrucdo, que assim

acabou absolutamente concentrado nas méos do juiz>®.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 77.

0 IBID, p. 78.

0L ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 42 ed. V.1. S&o Paulo: Freitas
Bastos, 1959, p. 112.

%2 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 112.

%03 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal. Evolugdo Histérica e Fontes Legislativas. Bauru: Jalovi,
1983, p. 56. No mesmo sentido, Antonio Scarance Fernandes ensina que “nas Ordenacdes Afonsinas os
processos podiam resultar de noticias advindas de qualquer pessoa ou do préprio ofendido, denominadas de
dendncia, as quais ndo eram inscritas, estimulando-se, assim, as delacfes secretas; podiam resultar das
querelas, inscritas no auto de querela; por fim, podiam originar-se das inquiricdes oficiais”. Teoria..., p.
115.

04 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 102.

05 |BID, p. 102.
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A policia administrativa era atribuida aos juizes e vereadores, assim como aos
almotacés; a policia judiciaria, como ja observado, era outorgada aos juizes, que tinham
como auxiliares os meirinhos, os homens jurados (homens escolhidos que juravam perante
os conselhos cumprir os deveres da policia) e os vintaneiros (inspetores policiais dos
bairros)®®’.  Estruturou-se, assim, com o decurso do tempo, um corpo de agentes
especializados que compunham a policia judiciéria, a qual, até hoje, exerce a fungdo de

investigacdo dos crimes®,

A época das OrdenacBes Manuelinas, 0s processos criminais ndo mais se
principiavam por clamores, mas sim por querelas juradas, por denincias ou por inquiri¢oes
devassas®™. E nas OrdenacBes Manuelinas que o promotor de justica é referido, pela

primeira vez no direito portugués°.

Permitimo-nos, guardadas as limitacbes deste trabalho, analisar com maior
profundidade as Ordenacdes Filipinas, pois foram elas que, por mais de dois séculos, foram
aplicadas no nosso pais, até mesmo depois da independéncia.

Em matéria de processo penal, as Ordenacdes Filipinas repisaram, em grande parte,
0 contelido das anteriores Ordenacgdes. A importancia que lhe € atribuida entre nds decorre

diretamente de sua aplicacdo e vigéncia no nosso pais™.

Era no Livro V que vinha regulado o procedimento penal, nos seus institutos
basicos. Para José Frederico Marques, “sob 0 signo de seu sistema normativo, cruel e
despotico, ali se acasalavam um Direito Penal retrogrado e sanguinario, com regras
processuais inquisitivas, consubstanciadas, sobretudo, nas tristemente famosas inquiri¢es

devassas™?,

No sistema de processo criminal ordindrio das Ordenacdes Filipinas o0s
procedimentos estavam divididos de acordo com os delitos, classificados estes em publicos

e particulares®.

06 BID, p. 112.

7 IBID, p. 120.

%08 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 79.

09P|ERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 59. No mesmo sentido, SANTIN, Valter Foleto. Op. cit., p. 27.
510 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 132-133.

511 pIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit,, p. 63.

52 MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 113.

513 PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 63.
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O conhecimento dos crimes era levado a juizo por meio de devassas ou inquiri¢oes,
de querelas e de dentncias®**. Foi, como ja observado, com as Ordenacées Manuelinas que
se afirmaram essas trés formas de iniciar os processos, que foram mantidas pelas

Ordenacdes Filipinas®®®.

A acusacgéo, nos crimes particulares, conforme licdo de Jodo Mendes de Almeida
Junior, era antecedida da querela, da inquiricio suméria, do corpo de delito e da
prondncia®®. Nos crimes publicos, por sua vez, dependia da querela ou da dendncia, da
caucdo das custas, emenda e satisfacdo, do corpo de delito e da pronincia; e, nos casos de
devassa, era esta a ferramenta do procedimento oficial do juiz, seguindo-se a inquirigéo
judicial, isto é, a repergunta e o enfrentamento das testemunhas, e, posteriormente, a

517

pronuncia'. Assim era, pois, formada a culpa.

A pronuncia consistia na decisdo do juiz que considerava o réu suspeito do delito,
tornando-o objeto da devassa ou da querela contra ele dada e inscrevendo-o no nimero dos
culpados, cujo fundamento era o corpo de delito e os indicios de autoria. A confissdo, os
instrumentos, as testemunhas e 0s tormentos - perguntas judiciais feitas ao réu de crimes
graves a fim de constrangé-lo a dizer a verdade por intermédio de torturas - respaldavam o

julgamento®®®.

Devassas eram as inquiricdes para o conhecimento dos delitos. Estas eram
diferenciadas entre devassas gerais e devassas especiais'®.

As devassas gerais, sobre delitos incertos, ocorriam anualmente, quando 0s juizes
comecavam a servir nos seus cargos. Também eram denomidadas gerais as Janeirinhas,
que, tinham lugar, em relacdo a alguns crimes, em janeiro de cada ano. As devassas
especiais pressupunham a existéncia do delito, sendo desconhecido apenas o autor’?’. As
devassas gerais deviam ser finalizadas no prazo de trinta dias apds o seu inicio; as
especiais, no mais das vezes, deviam ter inico até oito dias depois do fato e terminar dentro
de trinta dias. De forma geral, 0 niUmero de testemunhas inquiridas nas devassas nao podia

ultrapassar de trinta. A realizacdo das devassas gerais era atribuicdo dos juizes de fora e

M BID, p. 65.

515 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria... p. 115.

516 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 135.

17 |BID, p. 135. No mesmo sentido, PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 64.
518 pIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 64.

S19BID, p. 64.

520 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 132-133.
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ordinarios e dos corregedores nas suas correigdes; a competéncia para as devassas
especiais era dos juizes do territorio onde se deu o delito ou dos juizes e outros ministros

comissionados para isso°.

As devassas, uma vez que realizadas sem citacdo da parte, ndo eram consideradas
inquiricdes judiciais, para o efeito do julgamento, sem que as testemunhas fossem
reperguntadas, assim como as testemunhas dos sumarios das querelas. Mas, para fins de
prisdo preventiva, assim como nos casos em que se nao procedia ordinariamente, ndo havia
a exigéncia dessa reiteracdo. Ademais, o réu podia dispensar essa reiteracdo se assim
desejasse, assinando termo denominado de judiciais, para que fossem consideradas as
devassas como inquiri¢des judiciais. A lei da Reformacéo da Justica, de 1613, determinou
que as reperguntas deveriam ser requeridas pelos réus, sob pena de as testemunhas serem

consideradas judiciais, a sua revelia®?.

A querela era a “delacdo que alguém fazia, em juizo competente, de um fato
criminoso, ou no interesse publico, ou como ofendido, lavrando-se disso o competente
auto™?. Os casos de querela eram todos casos de devassa. Podia a parte, assim, escolher

entre a querela e o procedimento oficial da justica®.

Ao lancamento da querela, seguia-se 0 sumario de querela, com a oitiva de trés ou
quatro testemunhas e o juramento de callnia, que era formalmente lancado. A seguir,
procedia-se ao corpo de delito, que era o fundamento de todo o procedimento criminal e
que, conforme as determinacgdes legais, formava-se pela inspecdo ocular, por conjecturas e
pelos depoimentos das testemunhas. Nem mesmo a confissdo do réu podia suprir a sua

falta®®,

A denuncia era “a comunicacdo feita a justica do cometimento de um crime

59526

publico, para que o juiz procedesse de oficio e s6 podia ser utilizada nos casos de

devassa ou naqueles em que a lei expressamente a facultava®?’.

2L 1BID, p. 133.

522 |BID, p. 134.

2 |BID, p. 134.

24 |BID, p. 134.

525 PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 67.

525 |BID, p. 67.

527 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 135.
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Nas Ordenacdes Filipinas, o servico de policia era exercido gratuitamente por
moradores, divididos em quadras ou quarteirdes e controlados pelos alcaides e depois pelos

juizes da terra®®.

2.2. O Cddigo de Processo Criminal de 1832

O Cadigo de Processo Criminal de Primeira Instancia foi promulgado em 29 de
novembro de 1832. Teve como objetivo a conformacdo da legislagdo processual as
garantias da Constituicdo de 1824°%°.

A inauguracdo do Império origina, no ambito de nosso processo penal, um periodo
de reacdo e constestacdo as leis autoritarias, cruéis e oprimentes da monarquia portuguesa,
e “do qual o Cddigo de Processo Criminal de 1832 constitui o diploma legal culminante e
mais expressivo, sintese que é dos anseios humanitarios e liberais que palpitavam no seio

do povo e nagdo>*.

O pais foi coberto por forte movimento constitucionalista assim que proclamada a
independéncia do Brasil, em 7 de setembro de 1822. A Constituicdo, outorgada em 25 de
marco de 1824, representou a consagracdo dos ideais liberais em nossa legislacao,
sobretudo no que diz respeito & organizacéo judiciaria brasileira>*!, substituindo, assim, as
perversas praticas do sistema inquisitivo>*?. Os direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros foram positivados em seu artigo 179, que estabeleceu preceitos e principios
garantidores de um processo criminal totalmente diferente daquele formulado sob a égide

do Livro V das Ordenages>**.

A Carta Constitucional de 1824 tratava do Poder Judicial em seu Titulo VI.

Afirmava que este era independente e composto de juizes e jurados, no civel e no crime®*,

*25SANTIN, Valter Foleto. Op. cit,, p. 28.

°29 SAAD, Marta. O direito..., p. 29.

>%0 MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 117.

31 SAAD, Marta. O direito..., p. 27.

532 MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 117.

3 BID, p. 117.

534 Art. 151. O Poder Judicial independente, e ser4 composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar assim
no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem. Art. 152. Os Jurados
pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei. Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que
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e previa que haveria juizes de paz, eleitos pelo mesmo tempo e da mesma firna que eram
eleitos os vereadores das Cémaras, deixando, porém, a lei posterior a determinacdo das

atribuicdes dos juizes de paz e dos respectivos distritos®*.

Assim, em atendimento ao disposto na Constituicéo, a lei de 13 de outubro de 1827,
instituiu os Juizados de Paz, em cada uma das freguesias e capelas curadas do Império do
Brasil, estabelecendo sua competéncia e conferindo aos respectivos juizes de paz

atribuicdes policiais, preventivas®® e repressivas™".

Interessam-nos aqui especialmente suas atribui¢es repressivas: 0s juizes de paz
eram responsaveis pela formacdo do corpo do delito e, uma vez identificado o autor, este
era levado a sua presenca para interrogatério. Comprovada a autoria, era decretada a prisdo
do individuo pelo juiz de paz, que, em seguida, 0 remetia imediatamente ao juiz

criminal®®,

Vale salientar que, durante o Império, houve a previsdo de uma fase para a
formagdo da culpa, com natureza investigatoria, encerrada com a decisdo de prondncia, a
qual configurava decisdo de remessa da causa a julgamento e funcionava como justificava
para a prisdo do acusado®. Antes mesmo da Independéncia, foram significativas as

determinacdes no sentido de se exigir a formacao da culpa para possibilitar-se a prisao®*.

A criacdo dos juizes de paz pela Lei de 13 de outubro de 1827 centralizou, portanto,
as funcdes policiais na figura desses magistrados, sistema que foi preservado pelo Codigo

de Processo Criminal de 1832°4,

todavia se ndo entende, que ndo possam ser mudados de uns para outros Logares pelo tempo, e maneira, que
a Lei determinar.

535 Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, néo se comegaréa Processo
algum. Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e maneira,
por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuicdes, e Districtos serdo regulados por Lei.

>3 “Entre suas atribuicdes preventivas, competia ao juiz de paz ter uma relagao dos criminosos para prendé-
los, podendo inclusive adentrar nos distritos vizinhos e, tendo noticia de que algum criminoso se achava em
outro distrito, disso avisar ao juiz de paz e ao juiz criminal respectivo. Ainda, cabia ao juiz de paz forcar os
vadios, mendigos, bébados, meretrizes e turbulentos a assinar termo de bem viver e, por fim, fazer observar
as posturas das Camaras, impondo devidas penas aos seus violadores”. SAAD, Marta. O direito..., p. 28.

>3 Sobre a variada atividade dos Juizes de Paz, ver Jodo Camillo de Oliveira Torres, A Democracia Coroada
(Teoria politica do Império do Brasil), Rio de Janeiro, José Olympio, 1957, p 248-9.

>% SAAD, Marta. O direito..., p. 28.

5% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria... p. 121.

50 «para essa finalidade, de formagéo da culpa e prisdo, existia uma fase de inquiricdo sumaria, durante a
qual eram ouvidas testemunhas, elaborado o exame de corpo de delito e realizadas outras diligéncias”.
IBID, p. 121.

1 PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit,, p. 117.
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Assim, os juizes depaz - cidaddos eleitos pelos habitantes do distrito - detinham
enorme poder. Competia-lhes, dentre outras fung6es, proceder ao auto de corpo de delito e
formar a culpa aos delinquentes, nos processos ordinarios>*, que despontava como a base

da acusacao®®.

Os juizes de paz eram eleitos pelo povo, em ndmero de quatro, e exerciam suas
atribui¢Oes sucessivamente, na ordem de votacdo, um por ano. Concentravam grande poder
como formadores da culpa, responsaveis por todas as funcdes policiais na investigacdo do

crime e respectiva autoria, que consubstanciam o fundamento para a acusagdo™**,

O Codigo Processo Criminal de Primeira Instancia era dividido em duas partes: a
primeira delas cuidava da organizacdo judiciaria®*, enquanto a segunda dispunha acerca da

forma do processo, ou procedimento.

No tocante a organizacdo judiciaria, além de o Cddigo de Processo Criminal de
Primeira Instancia ter conservado a previsao dos juizes de paz e suas atribui¢cdes, como ja
observado, destacou a policia como um 6rgéo do Judiciario®*®, visto que o chefe de policia

era também um juiz de direito>*’.

A segunda parte do Cddigo, que tratava da forma do processo, ocasionou profunda
transformacdo nas formas procedimentais preexistentes, assim como a primeira. O Codigo
de Processo modificou substancialmente as formas do procedimento criminal®®. “As
querelas, as denuncias e as devassas, de origem inquisitorial, foram abolidas, e ideias
liberais foram incorporadas a lei”™*. As denlncias assumem caracteristicas bem

diferentes daquelas estabelecidas ao tempo das Ordenacgdes, transfigurando-se no

2 Art. 12. “Aos Juizes de Paz compete: (...) § 4° Proceder a Auto de Corpo de delicto, e formar a culpa aos
delinquentes”.

3 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de 126 anos de Inquérito Policial - Perspectivas. _ para o
futuro. In: Revista da Associacdo dos Delegados de Policia do Estado de Sdo Paulo, n. 25, Sdo Paulo,
ADPESP, ano 19, Marco de 1998.

%4 SAAD, Marta. O direito..., p. 31.

>* Segundo o estabelecido pelo Cédigo, a organizaco judiciaria se operava da seguinte forma: as provincias
dividiam-se em comarcas, termos e distritos de paz, estes correspondentes a um agrupamento de setenta e
cinco casas habitadas. Em cada distrito, havia um juiz de paz, auxiliado por um escrivdo, inspetores de
quarteirdo e oficiais de justica (art. 12). No termo, havia um juiz municipal (Art. 33), um promotor publico
(art. 36), um conselho de jurados (art. 23) e escrivdes. Na comarca, havia um juiz de direito, nimero este que
poderia ser até triplicado nas cidades mais populosas, sendo que um dos juizes de direito seria também o
chefe de policia.

5% Art. 6° Feita a divisdo havera em cada Comarca um Juiz de Direito: nas Cidades populosas porém poderdo
haver até tres Juizes de Direito com jurisdiccdo cumulativa, sendo um delles o Chefe da Policia.

T SAAD, Marta. O direito..., p. 29.

58 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 175.

9 SAAD, Marta. O direito..., p.31-32.
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instrumento de acdo do ministério publico ou da acdo publica de qualquer do povo®®; a
querela foi substituida pela queixa, que consubstanciava a acusacdo formulada pelo
ofendido, seu pai, mée, tutor, curador, conjuge®®’; o procedimento “ex officio”, inaugurado
pelo préprio juiz, passou a ser admitido em todos os casos em que cabivel a denuncia,
ainda que denlncia ndo houvesse®?. A formacdo da culpa, que compreende o
procedimento desde o corpo de delito, até o interrogatorio, foi feita em sumario, somente
sendo permitido proceder-se em segredo quando a ela ndo assistisse o delinquente e seus

s6cios>,

Necessario ressalvar que o sentido que a locucdo formacéo da culpa aqui assume é
aquele preciso da formacdo da culpa preliminar, procedimento prévio a pronincia, mas que
abrange ndo s6 o0 sumario de inquiri¢do de testemunhas, como também os atos do corpo do
delito. Compreende, portanto, anteriormente a declaracdo de procedéncia ou
improcedéncia da queixa ou dendncia ou procedimento ex officio, todos os atos realizados

para estabelecer a existéncia do crime e indicios contundentes de autoria™*.

A formacdo da culpa, aqui compreendida, portanto, no seu sentido estrito, era
subordinada ao principio inquisitivo, sendo conduzida pelo juiz de paz™. “Isto &,
instrucdo do juiz ndo s6 como resultado, mas também como atividade de se instruir
atribuida ao proprio juiz, sem dependéncia da atividade das partes, nem mesmo do

promotor plblico™®,

Essa independéncia do juiz em face do queixoso ou do denunciante podia ser
observada na lei imperial sob quatro diferentes perspectivas: “a) no iniciar a formacao do
corpo de delito; b) no formar o corpo de delito; ¢) no iniciar a suméria inquiricdo de

testemunhas; d) no realiza-la™>’.

50 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 175.

1 FERNANDES. Antonio Scarance. Teoria..., p. 117.

%2 «Instaurava-se o procedimento penal mediante queixa do ofendido, seu pai, mae, tutor, curador ou
cdnjuge. Ou, entdo, por denuncia do Ministério Publico, ou de qualquer do povo, e, ainda, mediante atuagéo
ex officio do juiz”’. MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 118.

>3 |BID, p. 176. De acordo com Antonio Scarance Fernandes, com o Cédigo de Processo de 1832, “a fase de
formacdo da culpa denominada de sumario era de responsabilidade dos juizes de paz e compreendia, em
sintese, 0s seguintes atos: apresentacdo de queixa ou denincia ao juiz de paz; diligéncias, inquirigdes,
interrogatorio, pronuncia”. Teoria..., p. 123.

%4 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do Processo Penal. RT: S&o Paulo,
1973, p. 125.

% SAAD, Marta. O direito..., p. 32.

556 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 126.

%7 1BID, p. 126.



105

Esse procedimento da formagéo da culpa, portanto, origem do que depois seria
disciplinado como inquérito policial, tratava-se de breve procedimento acautelatorio das
provas principais dos delitos, e no qual a urgéncia representava a principal preocupacio®®.
Como alicerce exclusivo da acusacédo, era atribuido ao juiz de paz, a quem competia a
lavratura de auto de corpo do delito e formacao da culpa dos delinquentes, o que abrandia a
inquiricdo testemunhal e o registro de dois a cinco depoimentos de testemunhas™>®.

De fato, dispunha o codigo que, na atividade de investigacdo, o juiz de paz
procedesse a auto de corpo de delito e formasse a culpa dos delinquentes®’; e que atuasse

sempre, seja devido a requerimento formulado pela parte, seja por iniciativa propria™,

562

com excecdo dos crimes de acdo exclusivamente privada™“ . Ao juiz de paz incumbia

reunir tudo que encontrasse no lugar do delito e arredores e que pudesse servir de prova®®,

bem como deveria proceder a inquiricdo das testemunhas do sumario, ainda que nao

* mandando chamé-las de oficio®®, para que depusessem sobre a

566 567

houvesse denunciante

existéncia do crime e autoria delitiva

O juiz de paz possuia independéncia em relacdo ao promotor publico para agir no
cumprimento daquelas obrigacGes de lei, ja que sua subordinacdo ndo seria possivel sem
recorrentes prejuizos para a justica penal®®, devido & inexisténcia de um representante do

Ministério Pblico em cada distrito de paz, a ndo ser naquele que fosse sede de termo>®°.

58 1BID p. 126.

%9 SAAD, Marta. O direito..., p. 32-33.

%60 Art. 12. Aos Juizes de Paz compete: (...) § 4° Proceder a Auto de Corpo de delicto, e formar a culpa aos
delinquentes.

%61 Art. 138. O Juiz procedera a auto de corpo de delicto a requerimento de parte, ou ex-officio nos crimes,
em que tem lugar a denuncia.

%62 Art. 139. Os autos de corpo de delicto, feitos a requerimento de parte nos crimes, em que néo tem lugar a
denuncia, serdo entregues a parte, se o pedir, sem que delles fique traslado.

%63 Art. 136. O Juiz mandara colligir tudo, quanto encontrar no lugar do delicto, e sua vizinhanca, que possa
servir de prova.

%4 Art. 141. Nos casos de denuncia, ainda que ndo haja denunciante, o Juiz procedera & inquiricdo de
testemunhas na férma do artigo antecedente, fazendo autuar o auto de corpo de delicto, se o houver.

%5 Art. 84. As testemunhas serdo offerecidas pelas partes, ou mandadas chamar pelo Juiz ex-officio.

%% Art. 140. Apresentada a queixa, ou denuncia com o auto do corpo de delicto, ou sem elle, ndo sendo
necessario, 0 Juiz a mandara autuar, e procederd & inquiricdo de duas até cinco testemunhas, que tiverem
noticia da existencia do delicto, e de quem seja o criminoso.

57 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 126.

%8 |IBID, p. 126.

%69 Art. 4° Havera em cada Districto um Juiz de Paz, um Escrivdo, tantos Inspectores, quantos forem os
Quarteirdes, e os Officiaes de Justica, que parecerem necessarios. Art. 5° Havera em cada Termo, ou Julgado,
um Conselho de Jurados, um Juiz Municipal, um Promotor Publico, um Escrivdo das execucfes, e 0S
Officiaes de Justica, que os Juizes julgarem necessarios.
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O juiz de paz igualmente ndo dependia do indiciado para formar o corpo do delito

ou para instaurar a sumaria inquiricdo de testemunhas®".

Antes ou durante a formacdo da culpa era possivel a prisio em flagrante®”* ou
preventiva>'> do réu. Nesses casos, estando o delinquente preso ou afiancado, assistia a
inquiricdo das testemunhas, podendo ser interrogado pelo juiz e contestar as testemunhas®”®
> Ainda, residindo no distrito de paz, de maneira que pudesse ser conduzido & presenca
do juiz a tempo de assistir a deposicdo, podia igualmente ser interrogado e contestar 0s

testemunhos.

Dessa forma, o réu, preso, afiancado ou morador das proximidades do lugar onde
ocorria a formacdo da culpa podia ser levado a presenga do juiz, mas ndo citado.
Facultava-se-lhe, entdo, requerer que as testemunhas inquiridas na sua auséncia fossem
reperguntadas na sua presenca. Mas o juiz s6 o deferiria sendo possivel>”® sem prejuizo aos

objetivos e do carater urgente da instrugdo>".

Presente o réu, o juiz deveria ordenar a leitura de todas as pecas comprobatorias de
seu crime para interroga-lo. E, finalmente, se por meio da inquiricdo das testemunhas, do
interrogatdrio do indiciado delinquente, ou de informacges a que tivesse procedido, o juiz
de paz se convencesse da existéncia do delito e de quem fosse o seu autor, declararia a

n - ~ . - - by .~ . 577
procedéncia da acusagéo, e obrigaria o delinquente a priséo, nos casos legais™"".

Como o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instdncia ndo previa métodos

substanciais para a formacéo da culpa, todos esses atos praticados pelo juiz de paz eram, de

570 «N&o ha um s6 artigo que afirme a necessaria citacdo do suspeito; e a isso acresce a circunstancia de
serem possiveis até mesmo pronlncias (antes da confirmacdo) sem identificacdo do culpado, o que seria
inexplicavel se devesse prevalecer aquela necessidade (arts. 329 e 247)”. ALMEIDA, Joaquim Canuto
Mendes de. Principios fundamentais do Processo Penal. RT: Sdo Paulo, 1973, p. 126-127.

1 Art. 131. Qualquer pessoa do povo pdde, e os Officiaes de Justica sdo obrigados a prender, e levar &
presenca do Juiz de Paz do Districto, a qualquer que for encontrado commettendo algum delicto, ou
emquanto foge perseguido pelo clamor publico. Os que assim forem presos entender-se-hdo presos em
flagrante delicto.

"2 Art. 175. Poderdo tambem ser presos sem culpa formada os que forem indiciados em crimes, em que n&o
tem lugar a fianga; porém nestes, e em todos 0s mais casos, & excep¢do dos de flagrante delicto, a prisdo ndo
pode ser executada, sendo por ordem escripta da autoridade legitima.

>® Art. 142. Estando o delinquente preso, ou afiancado, ou residindo no Districto, de maneira que possa ser
conduzido & presenca do Juiz, assistird a inquiricdo das testemunhas, em cujo acto podera ser interrogado
pelo Juiz, e contestar as testemunhas sem as interromper.

> ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 127.

575 Art. 97. Toda a vez que o réo, levado & presenca do Juiz, requerer que as testemunhas inquiridas em sua
ausencia sejam reperguntadas em sua presenca, assim lhe sera deferido, sendo possivel.

576 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 127.

ST IBID, p. 127.
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algum modo, discricionarios, e este podia, assim, desatender os pedidos do suspeito levado

a sua presenca conforme a necessidade e a urgéncia das provas®’®.

Os atos de denuncia e queixa representavam, com relacdo ao sumario de culpa,
simples incentivo ao funcionamento inquisitorio do juiz, quando a espontaneidade nédo se
tivesse revelado, j& que ao promotor publico incumbia a dendncia, qualquer pessoa do

povo podia igualmente denunciar e o ofendido podia apresentar sua queixa>’".

Em resumo, o Cddigo de Processo ndo instituiu férmulas substanciais para a
formacdo da culpa, mas tdo somente formulas substanciais do processo principal. Por isso
a formagdo da culpa propriamente dita nunca era anulada, conquanto se anulassem
decisdes tanto do juri de acusacao quanto do juri de sentenca devido a irregularidades da

formacéo da culpa®®.

Pode-se dizer, assim, que o Codigo de 1832 empreendeu uma das mais complexas
mudangas institucionais no Brasil. Abandonamos o centralismo e a severidade da justica
despética dos tribunais régios, que aplicavam as Ordenacdes, para um sistema em que a
aplicacdo da justica era atribuida as camaras municipais e ao povo diretamente. Na prética,
porém, infelizmente, essa iniciativa liberal era constantemente deturpada, transformando
da justica em arma das faccdes em luta, E isto numa época de crise do principio de
autoridade, como durante a regéncia. “Em palavras simples, a policia e a justica eletiva

tornaram-se instrumento dos mais poderosos™®".

As inquitacdes politicas e 0os movimentos revolucionarios que tomaram conta do
pais entre 1830 e 1840 foram responsaveis por demonstrar a vulnerabilidade dos meios
legais estabelecidos para conter os excessos que eram praticados. Nesse cenario e ndo sem
reacao, foi promulgada a Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841, e, logo apos, em 31 de

janeiro de 1842, foi expedido 0 Regulamento n® 120°%.

8 SAAD, Marta. O direito..., p. 35.

% ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 127-128.
80 |BID, p. 128.

%81 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...

%82 PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 117.
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2.3. A Lein®261, de 03.12.1841 e 0 Regulamento n° 120, de 31.01.1842

A Lei n° 261, de 03.12.1841, obra de carater monarquico-conservador, com
contetido altamente centralizador e desp6tico®® e seu e seu Regulamento n® 120, de 31 de
janeiro de 1842 provocaram uma profunda reforma no Caédigo de Processo Criminal de

Primeira Instancia.

Frutos da resisténcia monarquico-conservadora, especialmente no ambito da
organizacdo judiciaria e policial, visaram fornecer ao Governo imperial ferramentas e
artificios para reprimir a desordem e impor sua autoridade em todos os setores da pais,
tendo em vista que o sistema adotado pelo Cddigo de 1832 se mostrava pouco eficaz para

recuparar, de uma vez por todas, a ordem e a tranquilidade®®*.

A Lei de 3 de dezembro buscou implementar um aparelhamento policial fortemente
centralizado e dotar o Governo de poderes bastantes para cumprir a tarefa a que se
propunha, de tornar efetiva a autoridade legal®®.

Essas legislacdes proporcionaram poucas mudancas no regime inquisitorio do
Caodigo de Processo. Suas novidades relacionaram-se, sobretudo, a forma de organizacao
judiciaria e politica do pais, propensas a assegurar a forca do poder nacional contra as

excessivas prerrogativas dos elementos regionais®®.

Dentre as principais criticas a respeito do Cddigo de Processo Criminal de 1832,
afirmava-se que as funcgdes policiais e judiciarias, 14 atribuidas a mesma autoridade — o juiz
de paz -, eram muito diferentes, razdo pela qual deveriam ser separadas, tornando-se a
policia 6rgdo do Executivo™®’ %, E essa foi, exatamente, a mais significativa alteracéo
produzida pela Lei n° 261/1841 e seu Regulamento n°® 120/1842, ou seja, a entrega do

poder anteriormente confiado aos juizes de paz para os delegados de policia, nova figura

%3 SAAD, Marta. O direito..., p. 40.

% MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 118.

85 |BID, p. 119.

%8 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 131.

7 SAAD, Marta. O direito..., p. 41.

%88 Ha muito j& se discutia a necessidade de reforma do C6digo de Processo Criminal, apontando-se, dentre
outras questdes, a importancia da dissociacdo das fungOes judiciarias e policiais, que estavam entregues aos
juizes municipais e aos juizes de paz. PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 135.
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criada pela Lei n® 261/1841, e assim chamados por exercerem delegacdo do chefe de

policia®®.

As atribuicbes do juiz de paz restringiram-se a0 minimo>%. Estabeleceu-se que, em
cada provincia, haveria um chefe de policia, escolhido entre os desembargadores e juizes
de direito pelo Imperador®”. Na corte e em cada termo, existiria um delegado, proposto

pelo chefe de policia>? e nomeado, na corte, pelo Imperador, e, na provincia, pelo seu

593

presidente®”. Ainda, haveria os subdelegados, um em cada distrito de paz das provincias,

propostos pelo chefe de policia, ouvido o delegado®®*

595 596

e nomeados pelo presidente da

provincia respectiva

Com efeito, segundo Marta Saad, “com a redacédo dada ao Codigo pela reforma, o

juiz de paz eletivo cedeu suas atribui¢des policiais e sua jurisdi¢do criminal a delegados e

subdelegados, os quais eram nomeados e demitidos ao arbitrio do governo™®’.

%89 SAAD, Marta. O direito..., p. 40.

590 «A Lei n. 261, de 3.12.1841, em modificacdo ao Cédigo de Processo Criminal, criou aparelhamento
policial centralizado e retirou muitas atribui¢des do juiz de paz”. SANTIN, Valter Foleto. Op. cit., p. 28-29.
1 De acordo com o artigo 2° da Lei n° 261/41, “os Chefes de Policia serdo escolhidos d'entre os
Desembargadores, e Juizes de Direito: os Delegados e Subdelegados d'entre quaesquer Juizes e Cidadaos:
serdo todos amoviveis, ¢ obrigados a aceitar”. O artigo 24 do Regulamento 120 de 1842 dispunha que “0S
Chefes de Policia, além do ordenado de Desembargadores (quando o sejdo) ou de Juizes do Direito das
Capitaes, em que servirem, vencerad mais uma gratificacdo proporcional ao trabalho, a qual ser4 marcada
pelo Governo, sobre informagdes dos Presidentes das Provincias”.

%2 Art. 26. Os Delegados serdo propostos d'entre os Juizes Municipaes, de Paz, Bachareis formados, ou
outros quaesquer Cidaddos, (& excepcdo dos Parochos) com tanto que residdo nas Cidades, ou Villas, que
forem cabecas de Termo (ou dos Termos, no caso da reunido, de que trata o art. 31 da Lei de 3 de Dezembro
de 1841) ou mui proximamente (nunca porém fora dos limites do dito Termo ou Termos), e tenhdo as
qualidades requeridas para ser Eleitor, e que sejdo homens de reconhecida probidade e intelligencia.

53 Art. 1° da Lei n° 261/41. Havera no Municipio da Corte, e em cada Provincia um Chefe de Policia, com os
Delegados e Subdelegados necessarios, 0s quaes, sobre proposta, serdo nomeados pelo Imperador, ou pelos
Presidentes. Todas as Autoridades Policiaes sdo subordinadas ao Chefe da Policia. Art. 25 do Regulamento
120/42. Os Delegados e Subdelegados serdo nomeado; pelo Imperador na Corte, e pelos Presidentes das
Provincias, sobre proposta dos Chefes de Policia, a qual serd& acompanhada de todas as necessarias
observacdes, informacfes documentos e esclarecimentos, que justifiguem a idoneidade dos propostos. Estas
propostas comprehenderad tres nomes, e quando forem rejeitadas for-se-hdo outras.

% Art. 2° da Lei n° 261/41. Os Chefes de Policia serdo escolhidos d'entre os Desembargadores, e Juizes de
Direito: os Delegados e Subdelegados d'entre quaesquer Juizes e Cidaddos: serdo todos amoviveis, e
obrigados a acceitar. Art. 27 do Regulamento 120/42. Os Subdelegados serdo propostos, ouvindo o
Delegado, d'entre os Juizes de Paz dos respectivos districtos; d'entre os Bachareis formados e outros
quaesquer Cidaddos, que nelles residirem, e tiverem as qualidades requeridas no artigo antecedente.

5% Art. 25 do Regulamento 120/42. Os Delegados e Subdelegados serdo nomeado; pelo Imperador na Corte,
e pelos Presidentes das Provincias, sobre proposta dos Chefes de Policia, a qual serd acompanhada de todas
as necessarias observagdes, informacfes documentos e esclarecimentos, que justifiquem a idoneidade dos
propostos. Estas propostas comprehenderad tres nomes, e quando forem rejeitadas for-se-hdo outras.

>% PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...

%7 SAAD, Marta. O direito..., p. 41-42.
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O Regulamento n°® 120/1842 consagrou a diferenciagdo da policia em
administrativa e judiciaria, com fundamento nas atribui¢des e na competéncia. Disciplinou-
as em distintas secdes, mas no mesmo capitulo. A policia judiciaria foram outorgadas, no
bojo do artigo 3°°®, as fungdes de proceder ao corpo de delito, expedir mandado de busca e

apreensao, prender denunciados e julgar crimes, no ambito de sua competéncia®*’.

Como anteriormente observado, a expressiva alteracdo gerada por essa reforma
ocorreu na esfera da organizacgéo judiciaria e politica do pais e ndo exatemente no ambito

das reformas procedimentais®®.

A competéncia para o procedimento de instrucdo preliminar ou formagéo da culpa
(corpo do delito e sumério da pronancia), disciplinado no Capitulo VIII do Titulo | —
disposicdes criminais®®, foi transferida para delegados e subdelegados, bem como para o

chefe de policia — que, vale ressaltar, era escolhido sempre dentre desembargadores e

602

juizes de direito®® - assim também a faculdade de pronunciarem®®, com recurso ex officio

para o juiz municipal, que sustentava ou revogava o despacho®®*. Esse magistrado também

podia formar a culpa e pronunciar originariamente®® %.

% Art. 3°. S&o da competencia da Policia Judiciaria: 1° A attribuicdo de proceder a corpo de delicto,
comprehendida no § 4° do art. 12 do Codigo do Processo Criminal. 2° A de prender os culpados,
comprehendida no § 5° do mesmo artigo do dito Codigo. 3° A de conceder mandados de busca. 4° A de julgar
0s crimes, a que ndo esteja imposta pena maior que multa até 10$000, prisdo, degredo, ou desterro até seis
mezes com multa correspondente & metade desse tempo, ou sem ella, e tres mezes de Casa de Correcgéo, ou
officinas publicas, onde as houver. (Cod. do Proc. Crim. art. 12 § 7°).

%9 SAAD, Marta. O direito..., p. 43.

S0 BID, p. 43.

%01 Artigos 47 a 53 da Lei n° 261/41.

802 Art. 262. Os Chefes de Policia, Juizes Municipaes, Delegados e Subdelegados procederad & formacéo da
culpa, ou em virtude de queixas ou denuncias dadas, nos casos e com as formalidades estabelecidas nos arts.
72,73, 74,75, 76, 78, e 79, do Codigo do Processo Criminal, ou meramente ex-officio.

803 «Os despachos de prondncia ou improndncia proferidos pelos chefes de policia ou pelos juizes municipais
produziam desde logo seus efeitos independentemente de ratificacdo (artigo 287 do Regulamento 120). Tal
ndo acontecia com os lavrados pelos delegados e subdelegados, que ficavam dependentes de sustentacéo ou
revogacao dos juizes municipais, que, assim, substituiram, nas respectivas fungdes, o jiri de acusacado. Este
foi suprimido”. ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 131-132.

804 Art. 4° da Lei 261/41. Aos Chefes de Policia em toda a Provincia e na Corte, e aos seus Delegados nos
respectivos districtos compete: § 1° As attribuigcdes conferidas aos Juizes de Paz pelo art. 12 §§ 1°, 29, 3°, 4°,
5° e 7° do Codigo do Processo Criminal (...).Art. 5° Os Subdelegados, nos seus districtos, terdo as mesmas
attribuicbes marcadas no artigo antecedente para os Chefes de Policia e Delegados, exceptuadas as dos 8§ 5°,
6°e 9°.

Art. 17 da Lei 261/41. Compete aos Juizes Municipaes: (...) 8 3° Sustentar, ou revogar, ex-officio, as
pronuncias feitas pelos Delegados e Subdelegados.

%05 Conforme artigo 211 do Regulamento 120/1842: “Aos Juizes Municipaes, na parte criminal, compete: (...)
2° Proceder a auto de corpo de delicto, e formar culpa aos delinquentes, e aos Officiaes que perante elles
servirem”.

806 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 131.
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Ao receberem dos delegados e subdelegados os processos de formacao da culpa, os
juizes municipais deveriam examina-los para aferir a o correto cumprimento das
formalidades legais, ou de fallhas que pudessem prejudicar a elucidacdo do fato e de suas
circunstancias. Podiam, entdo, para reparacdo das deficiéncias ou deslizes verificados,
proceder de oficio ou a pedido da parte a todas as diligéncias que julgassem essenciais para
ratificacdo do processado, para reparar nulidades, e para esclarecer a verdade (artigos
290607' 291608 e 292609)610.

Assim, em toda provincia do Império e na Corte, a instrucdo preliminar, o auto de
corpo de delito e a formacdo da culpa passaram a ser incumbéncia dos chefes de policia e a
de seus delegados, nos respectivos distritos®.

Podiam, também, as aludidas autoridades policiais remeter aos Juizes competentes,
qguando julgassem adequado, todos os dados, provas e esclarecimentos que houvessem

obtido sobre um delito, com uma exposi¢cdo do caso e suas circunstancias, a fim de

1613

formarem a culpa®?. O Regulamento n°. 120/42, em seu artigo 61°*, esclarecia que tal

807 Art. 290. Se quando Ihes forem presentes os processos para o fim indicado no artigo antecedente, acharem
0s Juizes Municipaes, que ha nelles pretericdo de formalidades legaes, que induz nullidade, ou faltas que
prejudicdo o esclarecimento da verdade do facto, e de suas circumstancias, procederdd ex-officio, ou a
requerimento de parte a todas as diligencias, que julgarem precisas para a ratificagdo das queixas ou
denuncias, emenda das faltas que induzirem nullidade, e a fim de dar ao facto e suas circumstancias todo o
esclarecimento que for necessario, havendo-se nisso 0 mais breve e summariamente que for possivel.

808 Art. 291. Para esse fim mandarad que as queixas e denuncias sej&o juradas e assignadas pelos queixosos e
denunciantes; que os autos, interrogatorios, e inquiri¢des sejdo assignadas pelos Juizes, partes, testemunhas, e
mais pessoas que tenhdo intervindo, quando faltarem taes solemnidades; ordenardd os interrogatorios dos
réos, a repergunta, acareacdo e confrontacdo das testemunhas, e outras diligencias, quando nos ditos
processos ndo houver sufficiente esclarecimento sobre o crime, e suas circumstancias, e sobre 0s seus autores
ou complices.

809 Art. 292. Estas diligencias ser&o feitas perante 0s mesmos Juizes Municipaes, quando 0s réos presos, ou
soltos, as testemunhas, ou outras quaesquer pessoas, que tenhdo de intervir nellas, estiverem em distancia tal,
que lhes permitta vir e voltar no mesmo dia, alids serdo feitas pela mesma Autoridade que remetteu o
processo, reenviando-Ih'o o Juiz Municipal com as instruc¢Ges que julgar necessarias, as quaes serdo por elle
langadas nos autos.

610 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 132.

611 pITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...

812 Art. 4° Aos Chefes de Policia em toda a Provincia e na Corte, e aos seus Delegados nos respectivos
districtos compete: (...) 8§ 9° Remetter, quando julgarem conveniente, todos os dados, provas e
esclarecimentos que houverem obtido sobre um delicto, com uma exposicdo do caso e de suas
circumstancias, aos Juizes competentes, a fim de formarem a culpa. Se mais de uma autoridade competente
comegarem um processo de formacdo de culpa, proseguird nelle o Chefe de Policia ou Delegado, salvo
porém o caso da remessa de que se trata na primeira parte deste paragrapho.

°13 Art. 61. A remessa, de que trata o § 13 do art. 58, podera ter lugar nos casos dos §§ 1°, 2°, 3°, 4, 5° 6°, 7° e
12 do mesmo artigo, todas as vezes que esses casos se ndo apresentem revestidos de circumstancias
extraordinarias e taes, que reclamem a attencdo particular e o conhecimento do Chefe de Policia, e 0 emprego
de meios mais amplos, que tenha & sua disposicao. A exposicdo de que trata o referido § 13 devera conter
aquellas instruccdes, que o mesmo Chefe julgar conveniente dar, a indicacdo das testemunhas que souberem
do facto, e de todos os indicios, que se houverem descoberto, e ser acompanhada dos requerimentos, queixas,
ou denuncias, que houverem.
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remessa somente poderia ocorrer, quanto a formacdo da culpa, nos casos que nao se
apresentassem “revestidos de circunstancias extraordinarias e tais, que reclamassem a
atencdo particular e o conhecimento do Chefe de Policia, e 0 emprego de meios mais

amplos, que tenha & sua disposicdo”®.

Assim, por meio de tais dispositivos, e em especial do artigo 16" do Regulamento
n 120/42, pode-se dizer que o legislador patrio comecava, entdo, a determinar o registro
das conclusbes obtidas a partir das indagacbes antecedentes, como simples forma de
colaboracdo com as autoridades sumariantes, ofertada naquelas ocasifes em que a primeira
autoridade indagadora nédo fosse, concomitantemente, a competente para a formacgéo da
culpa, e devesse, por isso, “informar-se para informar, mediante provas e mais
esclarecimentos que houverem de remeter, para a formagdo da culpa a juizes

competentes “°°.

Em resumo, com o advento da Lei 261, de 03.12.1841, a formacéo da culpa passou

a ser atribuida aos chefes de policia, seus delegados e subdelegados, e ao juiz municipal,

617

que substituiu o juiz de paz, concentrando funcdes policiais e criminais®". Aos juizes de

paz, no entanto, agora com poderes reduzidos em funcdo do poder concedido a policia, era

618

permitido proceder ao auto de corpo de delito®® e & formacdo da culpa®™®

concorrentemente.

54 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...

615 Art. 16. Os Chefes de Policia, para a expedicdo dos negocios, que pertencem & Policia administrativa,
enumerados no art. 2° do presente Regulamento, e bem assim para escrever o0s interrogatorios, provas e mais
esclarecimentos, que houverem de remetter, par a formacdo da culpa, aos Juizes competentes, na
conformidade do § 9° do art. 4° da Lei de 9 de Dezembro de 1841, e do art. 61 do dito Regulamento, servir-
se-hdo dos Empregados da sua Secretaria; e para a dos negocios que pertencerem & Policia Judiciaria,
enumerados no art. 3° do mesmo Regulamento, e dos criminaes, servir-se-hdo de qualquer dos Escrivées que
escrevem perante os Juizes Municipaes e Subdelegados que julgarem conveniente chamar. Em todos os
casos, porém, estando féra da Capital e seu Termo, poder-se-hdo servir destes ultimos. Art. 17. Os Delegados
de Policia, quer sejdo Juizes Municipaes, quer sejdo tirados d'outra classe do cidaddos, empregardd no
expediente e escripturacdo de todos os negocios a seu cargo os Escrivdes e Officiaes de Justica que servirem
perante Juizes Municipaes, 0s quaes serdo obrigados a obedecer-lhes e a cumprir as suas ordens, debaixo das
penas da Lei. Nos casos deste artigo e da 2% parte do antecedente, os Chefes de Policia e Delegados
participarad officialmente aos Juizes Municipaes e Subdelegados quaes os Escrivdes e Officiaes de Justica
gue tiverem empregados. Art. 18. Cada Subdelegado terd um Escrivdo (a cujo cargo estara todo o seu
expediente), e 0 numero de Inspectores de Quarteirdo que admittir o districto.

616 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 201.

17 SAAD, Marta. O direito..., p. 46.

818 Art. 65. As attribuicdes policiaes dos Juizes de Paz consistem: (...) 6° Em fazer corpos de delicto.

819 SAAD, Marta. O direito..., p. 43-44.
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J& aos juizes de direito das comarcas, quanto ao tema, restou formar a culpa dos

empregados pUblicos néo privilegiados nos crimes de responsabilidade®®.

Como se pdde observar, confundia a Lei justica e policia®*, conferindo as

autoridades policiais fungdes néo s policiais, como judiciarias®?

. Assim, “a reagao contra
o judiciarismo policial dos liberais de 1832, com as fun¢des policiais entregues a juizes de
paz eletivos, foi certamente excessiva com a inversédo operada — o policialismo judiciério —

confiadas &s autoridades policiais funcdes nitidamente judiciarias®*,

Durante cerca de trinta anos o Brasil vivenciou essa situacdo, ndo sem protestos e
projetos legislativos de reforma que findaram na Lei n® 2.033, de 20 de setembro de 1871,
apos intensos debates, em ambas as casas do parlamento imperial, que suscitaram,
sobretudo, a questdo da diferenca das funcdes policiais e judiciarias, da separacdo da

policia e da judicatura®®.

2.4. A lei n° 2033, de 20.09.1871 e 0 Decreto n® 4.824, de 22.11.1871

A Lei n° 2033, de 20 de setembro de 1871 e o Decreto n°® 4.824, de 22 de novembro

620 Art. 25. Aos Juizes de Direito das Comarcas, além das attribuicdes que tem pelo Codigo do Processo
Criminal compete: 1° Formar culpa aos Empregados Publicos ndo privilegiados nos crimes de
responsabilidade. Esta jurisdiccdo serd cumulativamente exercida pelas Autoridades Judiciarias a respeito dos
Officiaes que perante as mesmas servirem.

%21 0 Deputado Moura Magalhdes assim se manifestava quanto a Lei de 1841: “Um cddigo firmado nos
principios da sa filosofia, um codigo esclarecido pelos principios da razdo e da humanidade, exige que as
funcdes da policia estejam separadas das fun¢des de formacao da culpa e estas das fungdes do julgamento.
E quais as razdes disto? O funcionario que efetua a priséo ja fica prevenido contra o réu: se ele lhe forma a
culpa, esta prevencédo aumenta de grau; e se chega ao ponto de lhe infligir a pena do Cddigo, pode-se bem
dizer que a imparcialidade inteiramente desaparece. Eu quisera ver extremadas estas trés classes de
funcdes; eu ndo quisera ver atribui¢des policiais (a pesquisa e 0 exame do corpo dos delitos, a prisdo dos
delinquentes e o colhimento de provas), estivessem acumuladas as atribuicdes de formacdo da culpa
(producédo e reiteracdo dos depoimentos, apreciacdo do corpo de delito e das provas, determinacdo do
carater legal do fato incriminado) e muito menos com as atribuigdes de julgamento”. ALMEIDA JUNIOR.
Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 42 ed. VV.1. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1959, p. 181-182.

622 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 192.

623 SOUSA, Octavio Tarquinio de. Bernardo Pereira de Vasconcellos e seu tempo. Rio de Janeiro: José
Olympio, 1937, p. 235.

624 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 64.
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do mesmo ano reformaram o sistema adotado pela Lei n® 261/41, separando justica e

policia®® e alterando a natureza do sumario de culpa®®® ®?"

O Decreto n° 4.824 disciplinou, em 1871, o inquerito policial, que, a partir de entéo,
constitui a ferramente principal da fase de investigacdo no direito brasileiro®®. Tal
estruturacdo adveio de uma preocupacéo garantista, pois teve como intuito reprimir abusos
na atuacdo das autoridades policiais, que, a partir da Lei de 3 de dezembro de 1841 e do
Regulamento 120, de 31 de janeiro de 1842, foram dotadas de desmedidos poderes no

sistema processual penal brasileiro®®.

A reforma de 1871 traduziu, portanto, uma reacdo do liberalismo contra as
disposicdes da lei de 3 de dezembro de 1841 e sua primeira providéncia foi asseverar que,
nas Capitais que fossem sede de Relagdo, assim como nas comarcas de um s termo a elas
ligadas por facil comunicacdo, de modo que fosse possivel ir e voltar no mesmo dia, a
jurisdicdo de primeira instancia seria exercida unicamente pelos juizes de direito®®. Isto é,
a atividade das autoridades policiais foi transferida para a esfera de atribui¢des dos juizes
municipais ou dos juizes de direito, no caso das capitais que fossem sede da Relacdo e nas
comarcas a elas ligadas. Assim, também a incumbéncia de formacao da culpa®* passou aos
juizes municipais e aos juizes de direito, devendo ser exercida na comarca, em vez do
distrito de paz ou policial, e as autoridades policiais deixaram de pronunciar®®?, como

faziam anteriormente®®,

625 Art. 1° Nas capitaes, que forem sédes de Relag@es, e nas comarcas de um s6 termo a ellas ligadas por tio
facil communicacdo que no mesmo dia se possa ir e voltar, a jurisdicgdo de 12 instancia sera exclusivamente
exercida pelos Juizes de Direito, e a de 22 pelas Relagcdes. Na Corte e nas capitaes da Bahia, Pernambuco e
Maranhdo a Provedoria de capellas e residuos seré de jurisdiccdo privativa. Na capital do Imperio é creado
mais um lugar de Juiz de Orphgos. (...) §4° E'incompativel o cargo de Juiz Municipal e substitutos com o de
qualquer autoridade policial.

626 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 134.

827 A lei 2033, de 20 de setembro de 1871, regulada pelo Decreto n® 4.824, de 22 de novembro de do mesmo
ano, veio reformar a Lei de 3 de dezembro, separando a policia da judicatura, estabelecendo regras para a
prisdéo preventiva, fianga, extensdo da defesa no sumario de culpa, inquérito policial etc. ALMEIDA
JUNIOR. Jodo Mendes de. Op. cit., p. 210. A reforma de 1871, além de por cobro ao policialismo reacionario
da Lei de 3 de dezembro, separando Justica e Policia, ainda trouxe algumas inovag6es que até hoje perduram,
como, v.g., a criacdo do “inquérito policial” (...). MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 121.

%28 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 92.

629 “Em determinados momentos da historia, ampliaram-se os poderes das autoridades policiaism, indo além
dos necessaries aos objetivos das investigacfes criminais, quando tais autoridades exerceram atividades
tipicamente jurisdicionais. Assim, entre n6s, em alguns periodos do Império, a policia podia decidir sobre
pequenas infracoes e era incumbida da fase do sumario de culpa”. |BID, p. 79 e 92.

530 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 134.

831 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...

632 Art. 4° Aos Juizes de Direito das comarcas do art. 1° e bem assim aos Juizes Municipaes de todos 0s
outros termos fica exclusivamente pertencendo a pronuncia dos culpados nos crimes communs; o julgamento
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Contudo, diante da necessidade de serem colhidas e reunidas as provas assim que

fosse noticiado o delito, bem como do fato de que as diligéncias urgentes e proximas ao

cometimento do delito n3o poderiam esperar que comparecesse o juiz distante®*,

determinadas atribuices foram reservadas as autoridades policiais, elencadas no artigo

10%% da Lei n° 2033/1871 e particularizadas nos artigos 38 e 42 do Decreto n° 4824/1871,

“acabando por consagrar o inquérito policial”**.

Ampliando-se, portanto, do distrito policial para o termo, a circunscricdo judiciaria

da formacdo da culpa, foi preciso, e assim determinado pelo legislador, competir as

autoridades policiais as funcdes que resultaram no inquérito policial®®’

juizes de paz também na competéncia para o corpo de delito®®.

, conservando os

O decreto dispunha que os chefes, delegados e subdelegados de policia deveriam,
assim que lhes fosse noticiado, adotar todas as providéncias necessarias a investigacdo do
crime®®®, por meio do exame de corpo de delito direto, exames e buscas para apreenso de

instrumentos e documentos, inquiricdo de testemunhas, perguntas ao réu e ao ofendido e

nos crimes de que trata o art. 12 § 7° do Codigo do Processo Criminal e o da infracgdo dos termos de
seguranca e bem viver; podendo ser auxiliados pelos seus substitutos no preparo e organizacdo dos
respectivos processos até o julgamento e a pronuncia exclusivamente; e com a mesma limitacdo pelos
Delegados e Subdelegados de Policia quanto ao processo dos crimes do citado art. 12 § 7° do Codigo do
Processo Criminal.

633 SAAD, Marta. O direito..., p. 51.

834 A Lei 2.033 de 1871 alargou a circunscricéo territorial do juiz da formacao da culpa, que situou na sede da
comarca ou do termo.

835 Art. 10. Aos Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, além das suas actuaes attribuicdes tio sémente
restringidas pelas disposi¢fes do artigo antecedente, e § unico, fica pertencendo o preparo do processo dos
crimes, de que trata o art. 12 § 7° do Codigo do Processo Criminal até a sentenca exclusivamente. Por
escripto serdo tomadas nos mesmos processos, com 0s depoimentos das testemunhas, as exposi¢cdes da
accusacdo e defesa; e os competentes julgadores, antes de proferirem suas decisfes, deverdo rectificar o
processo no que for preciso. § 1° Para a formagéo da culpa nos crimes communs as mesmas autoridades
policiaes deverdo em seus districtos proceder as diligencias necessarias para descobrimento dos factos
criminosos e suas circumstancias, e transmittirdo aos Promotores Publicos, com os autos de corpo de delicto
e indicacdo das testemunhas mais idoneas, todos os esclarecimentos colligidos; e desta remessa a0 mesmo
tempo dardo parte & autoridade competente para a formagdo da culpa. § 2° Pertence-lhes igualmente a
concessdo da fianga provisoria.

%3¢ SAAD, Marta. O direito..., p. 51.

%37 A denominacao inquérito policial surge no Decreto Regulamentar no. 4.824, de 22 de novembro de 1871.
Existia, porém, antes, sem qualquer nome, como prética comum e informal. No conteldo, j& emergia a idéia
de que tal procedimento tendia a verificacdo da existéncia da infracdo penal, descobrimento de todas as
circunstancias e respectiva autoria (art. 11 § 2° e 38, in fine e art. 42, do Decreto no. 4824/71). PITOMBO,
Sérgio Marcos de Moraes. Mais de....

638 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 135.

639 Art. 38. Os Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, logo que por qualquer meio lhes chegue a
noticia de se ter praticado algum crime commum, procederdo em seus districtos as diligencias necessarias
para verificacdo da existencia do mesmo crime, descobrimento de todas as suas circumstancias e dos
delinquentes.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/LIM/LIM-29-11-1832.htm#art12§7
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/LIM/LIM-29-11-1832.htm#art12§7
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/LIM/LIM-29-11-1832.htm#art12§7
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/LIM/LIM-29-11-1832.htm#art12§7
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11294178/art-38-do-decreto-4824-71
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tudo quanto pudesse ser Gtil & elucidacdo do fato®®. Previa, ademais, que, se presente a
autoridade judicidria competente para a formacdo da culpa e investigacdo do fato
criminoso, a autoridade policial deveria se restringir a assessora-la, seja agindo ex officio,
seja atendendo as requisicdes elaboradas pela autoridade judicidria ou requeridas pelo
promotor plblico®. Se a autoridade judiciaria competente ndo comparecesse logo ou néo
instaurasse imediatamente o processo da formacéo da culpa, a autoridade policial deveria
proceder ao inquérito policial®®?, “consistente em todas as diligéncias necessérias ao
descobrimento do fato criminoso, suas circunstancias e seus autores, coautores ou

camplices, devendo ser reduzido a escrito’®*® ®4,

840 Art. 39. As diligencias a que se refere o artigo antecedente comprehendem: 1° O corpo de delicto directo.
2° Exames e buscas para apprehensdo de instrumentos e documentos. 3° Inquiricdo de testemunhas que
houverem presenciado o facto criminoso ou tenham razéo de sabel-o0. 4° Perguntas ao réo e ao offendido. Em
geral tudo o que for util para esclarecimento do facto e das suas circumstancias.

1 Art. 40. No caso de flagrante delicto, ou por effeito de queixa ou denuncia, se logo comparecer a
autoridade judiciaria competente para a formacdo da culpa a investigar do facto criminoso, notério ou
arguido, a autoridade policial se limitara a auxilial-a, colligindo ex-oficio as provas e esclarecimentos que
possa obter e procedendo na esphera de suas attribuicBes as diligencias que lhe forem requisitadas pela
autoridade judiciaria ou requeridas pelo Promotor Publico ou por quem suas vezes fizer.

%42 Art. 41. Quando, porém, ndo compareca logo a autoridade judiciaria ou ndo instaure immediatamente o
processo da formagdo da culpa, deve a autoridade policial proceder ao inquerito aceroa dos crimes communs
de que tiver conhecimento proprio, cabendo a accdo publica: ou por denuncia, ou a requerimento da parte
interessada ou no caso de prisdo em flagrante.

843 Art. 42. O inquerito policial consiste em todas as diligencias necessarias para o descobrimento dos factos
criminosos, de suas circumstancias e dos seus autores e complices; e deve ser reduzido a instrumento
escripto, observando-se nelle o seguinte: Ver topico 1° Far-se-ha corpo de delicto, uma vez que o crime seja
de natureza dos que deixam vestigios. 2° Dirigir-se-ha a autoridade policial com toda a promptiddo ao lugar
do delicto e ahi, além do exame do facto criminoso e de todas as suas circumstancias e descripcdo da
localidade em que se deu, tratara com cuidado de investigar e colligir os indicies existentes e apprehender os
instrumentos do crime e quaesquer objectos encontrados, lavrando-se de tudo auto assignado pela autoridade,
peritos e duas testemunhas. 3° Interrogard o delinquente, que for preso em flagrante, e tomard logo as
declaracGes juradas das pessoas ou escolta que o conduzirem e das que presenciarem o facto ou deite tiverem
conhecimento. 4° Feito o corpo de delicto ou sem elle, quando ndo possa ter lugar, indagard quaes as
testemunhas do crime as fard vir a sua presenca, inquirindo-as sob juramento a respeito do facto e suas
circumstancias e de seus autores ou complices. Estes depoimentos na mesma occasido serdo escriptos
resumidamente em um sé termo, assignado pela autoridade, testemunhas e delinquente, quando preso em
flagrante. 5° Podera dar busca com as formalidades legaes para apprehensdo das armas e instrumentos do
crime e de quaesquer objectos & elle referentes; e desta diligencia se lavrard o competente auto. 6°
Terminadas as diligencias e autuadas todas as pecas, serdo conclusas & autoridade que proferird o seu
despacho, no qual, recapitulando o que for averiguado, ordenard que o inquerito seja remettido, por
intermedio do Juiz Municipal, ao Promotor PUblico ou a quem suas vezes fizer; e na mesma occasido indicara
as testemunhas mais idoneas, que por ventura ainda ndo tenham sido inqueridas. Desta remessa daré
immediatamente parte circumstanciada ao Juiz de Direito da comarca. Nas comarcas especiaes a remessa
sera por intermedio do Juiz de Direito que tiver a jurisdiccdo criminal do districto, sem participacdo a outra
autoridade. 7° Todas as diligencias relativas ao inquerito serdo feitas no prazo improrogavel de cinco dias,
com assisténcia do indiciado delinquente, se estiver preso; podendo impugnar os depoimentos das
testemunhas. Podera tambem impugnal-os nos crimes afiangaveis, se requerer sua admissdo aos termos do
inquerito: 8° Nos crimes, em que ndo tem lugar a ac¢do publica, o inquerito feito a requerimento da parte
interessada e reduzido a instrumento, ser-lhe-ha entregue para o uso que entender. 9° Para a notificacéo e
comparecimento das testemunhas e mais diligencias do inquerito policial se observardo, no que for
applicavel, as disposic¢Oes que regulam o processo da formacdo da culpa.

844 SAAD, Marta. O direito..., p. 53.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11294139/art-39-do-decreto-4824-71
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11294111/art-40-do-decreto-4824-71
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11294083/art-41-do-decreto-4824-71
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11294045/art-42-do-decreto-4824-71
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11294045/art-42-do-decreto-4824-71
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Tais novos dispositivos vieram, sobretudo, criar estimulos a atividade das partes no
sumario de culpa e regulamenta-la. Mas — é necessario salientar — ndo reduziram a
inquisitoriedade do juiz a passividade que muitas vezes a doutrina e os tribunais tém

atribuido aos magistrados penais®*®.

A reforma judiciéria de 1871 atribuiu as unidades federativas a competéncia de
legislarem em matéria de processo civil e penal (art. 34, n° 23 c/c art. 65, n° 2). Alguns
Estados membros nunca chegaram a elaborar um Cdédigo de Processo Penal - como é
exemplo, o estado de Sao Paulo - limitando-se a adotar a legislacdo imperial com algumas
modifica¢bes. Outros criaram diplomas sem rigor técnico, introduzindo meras disposi¢es
de organizacgdo judiciaria em normas processuais. Bons estatutos, conforme afirma Sérgio

Marcos de Moraes Pitombo, foram raros®*®.

2.5. O Codigo de Processo Penal de 1941

O Cddigo de Processo Penal de 1941 surge em meio a um cenario dominado por
uma progressiva centralizacdo politica e pela consagracdo dos ideais autoritarios®’. Ao
lado da necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal num Codigo
Unico para todo o Brasil, impunha-se 0 seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e

vigor da acéo repressiva do Estado contra os delinquentes®®.

Como fruto juridico do Estado Novo, anuncia 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 catalogo de garantias
e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade”. Dai decorreu a
justificacdo para que fosse “abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo

sobre o da tutela social”. Assim, o critério que norteou a elaboracdo do atual Cddigo de

%45 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 136.
846 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...

847 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa..., p. 173.

648 Exposicao de Motivos do atual Cdigo de Processo Penal.
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Processo Penal foi aquele da supremacia do bem comum e do interesse social em face dos
“pseudodireitos individuais”.

O atual Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941)
ndo se afastou de nossas tradicOes legislativas, preservando suas principais caracteristicas.
Conservou o inquérito policial, configurando-o do mesmo modo como o herdamos do
Império através da reforma de 1871, isto é, como instrucdo provisoria, predecente a
propositura da acao penal; em respeitp a um mandamento constitucional, previu a instrucao
plenamente contraditoria e separou definitivamente as funcGes acusatoria e julgadora,
eliminando quase por completo o procedimento ex officio, que s6 permaneceu para o
processo de contravencdes; limitou ainda mais a competéncia do jdri e buscou dotar todos
0s processos de um carater nitidamente acusatério®. Foram abolidos o sumario de culpa e

a prondincia, exceto para 0s casos a serem julgados pelo jari®®°.

Houve, portanto, com o Cédigo de 1941, mudanca sensivel a respeito da fase
destinada a acusacéo e sua admissibilidade. Com a supressdo da etapa do sumario de culpa
e 0 recebimento da denlncia em decisdo ndao motivada, logo apds o oferecimento da
dendncia ou queixa, o acusado ficou privado de um momento para contradizer a acusacao e

evitar o seguimento de processos manifestamente injustos®>.

Como consequéncia, a fim de atender aos dispositivos constitucionais de 1937%%,

ganhou o inquérito policial, funcionalmente, a natureza de instrugdo criminal preliminar, ja
que constitui, nos casos de competéncia do juiz singular, o fundamento exclusivo da

acusacao®™:.

De acordo com Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, no atual sistema processual
penal brasileiro, excetuando-se os procedimentos especiais do juri, dos crimes falimentares
e dos crimes contra a propriedade industrial, o inquérito policial integra a formacdo da

culpa®*. “Inteira, & luz do conceito sugerido, o processo penal, como a parte completa o

9 MARQUES, José Frederico. Tratado..., p. 124.

650 PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 168.

%! FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria..., p. 127.

852 A Constituigdo de 1937 utilizava-se da prondncia e da formagéo da culpa como o marco necessario para
situacBes para situacfes como a prisdo processual e a fianga.

653 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 207.

854 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Mais de...
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todo. Fase, pois, que é da persecucao penal, ubicada a formacéo prévia da culpa, repita-

887’655.

Ao disciplinar a forma de apuracdo prévia, portanto, o Caodigo de Processo Penal de
1941 conservou o inquerito policial na nossa legislacéo, rejeitando a adocao do juizado de
instrucdo. Na Exposicéo de Motivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941, o
Ministro da Justica, Francisco Campos, justificou essa op¢do com base nos seguintes
argumentos: “(i) o inquérito policial & mais adaptavel a realidade brasileira, visto que a
dimensdao territorial do pais impossibilitaria a atuacdo do juiz de instrucdo; (ii) o juizado
de instrucdo somente poderia ser adotado com a quebra do sistema, ou seja, haveria
juizado de instrugdo Unica e apenas nas sedes da comarca, e inquérito policial nos
distritos longinquos; (iii) o inquérito ainda se apresenta como melhor op¢éo contra os
apressados juizos, dada a possibilidade de reorientar a investigacéo, livrando-se a Justica

de erroneos juizos causados pelo clamor do crime™®*®.

O Cadigo de Processo Penal de 1941 conferiu o trabalho de investigacdo criminal

as autoridades policiais, para a apuracdo das infragdes penais e da sua autoria®™’, sem

5 1BID.

8% «Foi mantido o inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da ag&o penal, guardadas as
suas caracteristicas atuais. O ponderado exame da realidade brasileira, que ndo é apenas a dos centros
urbanos, sendo também a dos remotos distritos das comarcas do interior, desaconselha o repudio do sistema
vigente. O preconizado juizo de instrugdo, que importaria limitar a funcéo da autoridade policial a prender
criminosos, averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, s6 € praticavel sob a condi¢édo de
gue as distancias dentro do seu territdrio de jurisdicdo sejam facil e rapidamente superaveis. Para atuar
proficuamente em comarcas extensas, e posto que deva ser excluida a hipdtese de criagdo de juizados de
instrucdo em cada sede do distrito, seria preciso que o juiz instrutor possuisse 0 dom da ubiqlidade. De
outro modo, ndo se compreende como poderia presidir a todos 0s processos nos pontos diversos da sua zona
de jurisdicdo, a grande distancia uns dos outros e da sede da comarca, demandando, muitas vezes, com 0s
morosos meios de conducgdo ainda praticados na maior parte do nosso hinterland, varios dias de viagem,
seria imprescindivel, na pratica, a quebra do sistema: nas capitais e nas sedes de comarca em geral, a
imediata intervencdo do juiz instrutor, ou a instrugdo Unica; nos distritos longinquos, a continuagdo do
sistema atual. Nao cabe, aqui, discutir as proclamadas vantagens do juizo de instrugdo. Preliminarmente, a
sua adocdo entre nos, na atualidade, seria incompativel com o critério de unidade da lei processual. Mesmo,
porém, abstraida essa consideracdo, h4 em favor do inquérito policial, como instrugcdo proviséria
antecedendo a propositura da acao penal, um argumento dificilmente contestavel: é ele uma garantia contra
apressados e errbneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou
antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas.
Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a investigacéo inicial, quando ainda perdura o
alarma provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestfes tendenciosas.
N&o raro, é preciso voltar atrés, refazer tudo, para que a investigacao se oriente no rumo certo, até entéo
despercebido. Por que, entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou instrugéo proviséria, expondo-se a justica
criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas de uma instrugdo imediata e Unica? Pode
ser mais expedito o sistema de unidade de instrugdo, mas o0 nosso sistema tradicional, com o inquérito
preparatdrio, assegura uma justica menos aleatoria, mais prudente e serena”. Exposi¢do de Motivos ao
Cadigo de Processo Penal de 1941.

7 Art. 4° A policia judiciria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
jurisdigdes e tera por fim a apuracgdo das infraces penais e da sua autoria. Paragrafo Unico. A competéncia
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exclusdo da funcéo das autoridades administrativas autorizadas por 1ei®®, isto &, o inquérito

ndo € necessariamente policial, sendo possivel que outras autoridades administrativas
realizem a averiguacéo dos fatos®. N&o obstante, nosso estudo esta limitado ao inquérito

policial, realizado pela policia judiciaria, e nele nos centraremos.

Assim, o inquérito policial foi disciplinado pelo Cédigo de Processo Penal, que em
seu artigo 4°, repete o conceito que Ihe foi dado pelo Regulamento n° 4.824, de 1871°° e
particulariza, no artigo 6°°®!, as providéncias a serem tomadas pela autoridade policial

assim que cientes da pratica de um delito®®.

Trata-se, portanto, de um modelo de investigacdo preliminar policial, de modo que
a policia judiciaria conduz o inquérito policial com autonomia. Contudo, como veremos
mais adiante, depende da intervencdo judicial para a adocdo de medidas restritivas de

direitos fundamentais®®,

Pelas regras atuais, o inquérito policial pode ser iniciado, se for caso de agdo
publica incondicionada, de oficio, pela autoridade policial, ou em decorréncia de notitia
criminis levada por qualquer pessoa, ou por requisi¢cdo do juiz ou do membro do Ministério
Publico. Ainda é possivel ser instaurado por comunicacdo espontanea do suspeito, em
virtude da lavratura do auto de prisdo em flagrante ou do auto de resisténcia, ou a
requerimento do ofendido. Vé-se, portanto, que, ndo obstante ter o Codigo conferido o
trabalho de investigacdo criminal as autoridades policiais, estd o juiz legitimado ndo sé a

definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
funco.

558 SANTIN, Valter Foleto. Op. cit., p. 29.

659 Assim também um delito praticado por um militar sera objeto de um inquérito policial militar. Também
pode a investigacéo ser realizada por membros do Poder Legislativo, nas chamadas Comissdes Parlamentares
de Inquérito.

880 O Regulamento n° 4.824, de 1871 destina ao inquérito todo o Capitulo 3° da Secéo 32,

861 Art. 6° Logo que tiver conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade policial deveré: | — se
possivel e conveniente, dirigir-se ao local, providenciando para que se ndo alterem o estado e conservacdo
das coisas, enquanto necessario; Il — apreender os instrumentos e todos os objetos que tiverem relagdo com o
fato; 111 - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; IV - ouvir
o ofendido; V - ouvir o indiciado, com observéancia, no que for aplicivel, do disposto no Capitulo 111 do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham
ouvido a leitura; VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacles; VII - determinar, se for
caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias; VIII - ordenar a identificacéo
do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX -
averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condicdo
econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos
que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e carater.

%2 SAAD, Marta. O direito..., p. 76.

%3 | OPES JR., Aury. Direito..., p. 252.
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iniciar as investigacdes acerca de um delito (artigo 5°, 11, do Cédigo de Processo Penal)®®,

mas a atuar, ainda, em diversos momentos da investigagdo criminal, como veremos a

sequir.

De acordo com o artigo 10, caput, do Cddigo de Processo Penal, “o inquérito
deverd terminar no prazo de dez (10) dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou
estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipotese, a partir do dia em que se
executar a ordem de prisdo, ou no prazo de trinta (30) dias, quando estiver solto, mediante

fianca ou sem ela”.

Dispde, ainda, em seu paragrafo 3° que, “quando o fato for de dificil elucidacéo, e
o indiciado estiver solto, a autoridade podera requerer ao juiz a devolucao dos autos, para
ulteriores diligéncias, que serdo realizadas no prazo marcado pelo juiz”. Isto €, a
prorrogacdo do prazo do inquérito deve ser requerida pela autoridade policial ao juiz,
cabendo a ele deferir ou ndo a dilagdo, bem como fixar o prazo para a realizagdo daquelas
diligéncias.

Desempenha ainda 0 magistrado importante papel no que diz respeito a valoracédo
qguanto ao arquivamento do caso, podendo discordar do arquivamento promovido pelo

Promotor de Justiga.

Assim, se 0 suporte probatério minimo necessario a configuracdo da justa causa
para a acdo penal ndo é atingido ao término da investigacdo, pode o Ministério Publico
promover o arquivamento das pecas®®. No entanto, de acordo com o artigo 28 do CPP, “o
juiz, no caso de considerar improcedentes as razfes invocadas para o arquivamento, fara
remessa do inquerito ou pecas de informacéo ao procurador-geral, e este podera oferecer
a dendncia, designar outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistir no

pedido de arquivamento, ao qual s6 entéo estara o juiz obrigado a atender”.

Igualmente, a redagéo original do artigo 311 do CPP estabelecia que em qualquer

fase da investigacdo policial ou do processo penal caberia a prisdo preventiva decretada

864 SILVA, Danielle Souza de Andrade e. Op. cit., p. 45.
%5 BID, p. 112.
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pelo juiz, de oficio, ou a requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou por
representacdo da autoridade policial®®®.

A Lei Processual Penal permite ainda ser efetivadas outras medidas constritivas
pelo magistrado, durante a investigacdo criminal, ausente prévia provocacdo, tais como o

667

sequestro de bens®®’ do indiciado e a busca e apreens&o®®.

Vale ressaltar que o legislador de 1941 deu ao julgador enormes poderes
instrutorios. No Titulo “Da prova” sao elencados varios meios de prova e outros meios de
obtencdo de prova, para os quais se admite a producdo por iniciativa do juiz. O juiz,
portanto, podera instruir o processo 0 quanto entender conveniente e suficiente para formar
seu convencimento®®. Esse quadro de incremento dos poderes instrutérios do juiz foi
sensivelmente prestigiado recentemente, com o advento da Lei 11.690/2008, que mudou
todo o capitulo das “Disposicdes Gerais” (arts. 155 a 157) do Titulo “Da prova”, do
Caodigo de Processo Penal. Isso porque a redacdo do artigo 156 manteve, em seu caput, que

¢ “facultado ao juiz, de oficio”, produzir prova, seja na fase de investigagdo preliminar,

seja na fase de instrucéo processual, até antes de proferir sentenca®’.

Isto €, as alteracGes introduzidas pela Lei n° 11.690, de 09 de junho de 2008 no
Codigo ampliaram a possibilidade de determinacdo de oficio de provas antecipadas pelo
juiz, sugerindo a atribuicao de um irrestrito poder de investigacéo (artigo 156, 1°7%).

Considere-se, finalmente, que o Cédigo de Processo Penal acolheu o principio da
livre convicgdo, isto é, o juiz formara o seu convencimento pela livre apreciacdo das
provas constantes dos autos, ndo havendo predominancia de valor legal de umas sobre as

outras, ou hierarquia de provas, ou provas absolutas®’.

866 Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva,
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante
representacdo da autoridade policial, quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes da
autoria.

%7 Art. 127. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do ofendido, ou mediante
representacdo da autoridade policial, podera ordenar o seqiestro, em qualquer fase do processo ou ainda
antes de oferecida a denlincia ou queixa.

%68 Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.

%9 MORAES. Mauricio Zandide de. Presunc#o..., p. 169.

0 |BID, p. 169.

671 Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: 1—
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida. (...)

672 Até 0 advento da Lei 11.690/2008, a livre apreciagdo da prova estava assim prevista no artigo 157 desde
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Assim, mesmo ap6s o advento da atual Constituicdo, era pratica comum aos juizes
justificarem condenagdes apenas com base em elementos informativos colhidos em fase

inquisitiva pré-processual®”.

Pode-se dizer, pois, que até a edicdo da Lei 11.690/2008°*

, a rigor, 0 magistrado
criminal ndo estaria inibido de basear o seu julgamento, tendo em apreco, unicamente, as
provas do inquérito, desde que estas demonstrassem e definissem, de forma evidente, a
responsabilidade do acusado, e desde que, por fim, na instrucdo judicial, nenhum novo

elemento surgisse para invalida-las®”.

Do quanto exposto, pode-se perceber que o Cddigo de Processo Penal de 1941
ampara uma intensa imersdo do juiz nos autos das investigages penais permitindo-lhe
avaliar a qualidade do material pesquisado, indicar diligéncias quando nédo satisfeito com
aquelas ja realizadas e, inclusive, ordenar a instauracdo de inquérito, em crime de acao
pablica incondicionada, interferindo sobremaneira na atuagdo do Ministério Publico em

busca da formacdo da opinio delicti.

3. A Constituicdo Federal de 1988

3.1. A adocdo do sistema acusatorio e suas consequéncias na investigacéo criminal

1941: “Art. 157. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova.”. A partir de meados de 2008,
essa mesma determinaco estd assim transposta ao artigo 155 atual: “Art. 155. O juiz formard sua convicgéo
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas”.

®”* MORAES. Mauricio Zandide de. Presunco..., p. 170.

%74 Para Mauricio Zandide de Moraes: “N&o obstante se possa reconhecer um avango da postura anterior,
melhor seria que o legislador infraconstitucional de 2008 mantivesse a redagdo originaria do projeto de
reforma do tema da prova, que deu origem a lei 11.690. Nele estava fixado que o juiz formaria sua
convicgdo apenas com as provas produzidas em contraditorio judicial, excluindo-se, de maneira absoluta,
todo o material colhido em fase investigativa ou sem contraditério. Esse talvez fosse 0 promeiro passo
significativo para romper, neste tema, com a estrutura e cultura inquisitivas formadoras do Cdédigo de
Processo Penal”. IBID, p. 172.

67> MONDIN, Augusto. Manual de Inquérito Policial. Sao Paulo: Sugestdes Literarias S.A., p. 70.
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Como é notorio, a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 estremeceu todo o
ordenamento juridico brasileiro®”®. A Carta de 1988 demarca, no ambito juridico, o
processo de democratizacdo do Estado brasileiro, ao consolidar a ruptura com o regime
autoritario militar, instalado em 1964°"’, fator que ensejou consideravel impacto,

especialmente na esfera dos direitos fundamentais®’®.

Considerada uma das constituicdes mais avangadas do mundo moderno, nossa
Carta Magna representou, como ja observado, a passagem do Estado nacional absoluto a
um efetivo Estado Democratico de Direito, consagrando, para tanto, principios

fundamentais que se materializam como alicerces deste novo Direito®’®.

Assim, como marco juridico da transicdo ao regime democratico, alargou
significativamente o campo dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as

Constituicdes mais avancadas do mundo no que diz respeito & matéria®®.

O que a Constituigdo propde em termos de ideias a serem preservados no processo
penal é algo consideravelmente diferente daquilo que conhecemos na historia
constitucional até 1988. N&o se trata mais da simples reiteracdo mecanica e automatica das
garantias individuais presentes em todas as Constituicdes passadas®® e nesta repetida em

abundancia®®.

Estas matrizes constitucionais representam uma alteracdo profunda na
sistematizacdo normativa, e, sobretudo, no que se refere a hermenéutica juridica.
Especialmente no que diz respeito as questdes processuais penais, a importancia da relacao
Constituicdo - normas infraconstitucionais ganhou enorme prestigio. Os valores

constitucionais recrudesceram e ganharam maior amplitude quando analisados e

676 CRUZ. Diogo Tebet da. Decretacéo de prisdo preventiva ex officio. Violagdo ao principio da inércia da
jurisdicdo e ao principio acusatorio. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, 163, jun-2006.
" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 21.
% IBID, p. 21.
%7 CRUZ. Diogo Tebet da. Decretacdo de prisdo preventiva ex officio. Violacdo ao principio da inércia da
jurisdicdo e ao principio acusatorio. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, 163, jun-2006.
%% PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 25.
%1 De acordo com Fauzi Hassan Choukr, “com efeito, desde a Constituicdo do Império de 1824, passando
por todas as republicanas, inclusive a mais ditatorial — 1937 —, conhecemos em sede de Carta Magna a
declaracdo de direitos, ainda que sob 0 aspecto meramente retdrico e sujeito a supressées como no exercicio
autoritario de Vargas (1937/1945) e no contexto do regime militar (1969)”. As reformas pontuais do Cédigo
ggez Processo Penal. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n. 58, E.Esp., set. 1997, p. 07-09.

IBID.
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interpretados em &mbito processual criminal, pois € neste que se verificam, com maior

intensidade, pontos de tens&o entre o Estado e os individuos®®.

Nesse sentido, um mero exame superficial e despretensioso do atual texto
constitucional € suficiente para que seja verificada a ampliacdo do nimero de dispositivos
garantidores na atuacdo do aparelho repressivo, buscando, com isto, a conformacdo do

processo penal aos valores democraticos consagrados no trabalho constituinte®®,

Assim, a Constituicdo em vigor ndo pode mais ser considerada apenas como uma
carta de direitos minimos. Ela realmente impbs um sistema processual penal de carater
unicamente acusatério®®, na busca da desejavel separacdo dos papéis a serem
desempenhados na construcdo da justica criminal, exigindo que as garantias dos quais se
reveste sejam respeitadas e, mais do que isso, efetivadas, em consonancia com um

processo penal constitucional.

As bases desse sistema acusatorio, “expressdo insepardvel da democracia no
processo penal”®®® multiplicam-se por todo texto constitucional, ndo obstante sua base ser

encontrada no artigo 5°, em diversas passagens.

Um dos exemplos de maior importancia € o monopolio da acdo penal publica
assegurado ao Ministério Publico pela Carta Magna, conforme disposto no art. 129, inc. |
da CF®®, com o que se separam, definitivamente, as funcdes de promover a acéo penal e
julgé-la, uma das bases do sistema acusatério.

Ao consagrar, portanto, a garantia do processo criminal de tipo acusatorio, a Lei
Fundamental pretende assegurar que o 6rgdo que julga ndo tenha fungdes de investigacéo e
acusacdo: esta ultima tarefa ha de ser levada a efeito por uma outra entidade — em regra, o

Ministério PGblico®®.

%83 CRUZ. Diogo Tebet da. Op. cit.

%% CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias..., p. 08.

%8 CHOUKR, Fauzi Hassan. As reformas...
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O sistema processual penal é, pois, 0 acusatério, com todo o seu arcabougo
democréatico. E vai de encontro com o Codigo em vigor, de natureza fortemente

inquisitiva®.

Como vimos, o Cddigo de Processo Penal de 1941, elaborado sob a ditadura do
Estado Novo, manteve, inevitavelmente, a preponderancia do sistema inquisitorio,
sobretudo ao atribuir ao juiz a pratica de atos caracteristicos da acusagdo, como a
decretacdo de oficio da prisdo preventiva (artigo 311), da busca e apreensao (artigo 242),
do sequestro (artigo 127); além da participacdo ativa na instrucdo para realizar

praticamente qualquer diligéncia (artigo 156, I e 11)°%.

Ocorre que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o ordenamento juridico
patrio ndo mais comporta os resquicios do sistema inquisitério®®’. De fato, um exame
superficial da nossa lei processual basica, ndo exaustivo, demonstra que diversos rangos de
inquisitorialismo, apesar de decorridos 25 anos da vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, ainda subsistem no processo penal®®.

As bases do sistema processual delineado pela Carta Magna estdo fundadas nos
principios acusatorio da separacdo entre acusador e julgador, exercicio exclusivo da acao
penal pelo Ministério Pablico, imparcialidade e livre convencimento do juiz, motivagdo
das decisGes, ampla defesa, contraditorio, oralidade e publicidade dos atos judiciais, entre

outros®®,

Portanto, em razdo da nova Constituicdo Federal, essas normas, nitidamente
inquisitoriais e que, em especial, ofendem a garantia a imparcialidade do juiz, ndo mais
podem subsisitr no novo processo penal, uma vez que ndo foram recepcionadas pela Lei

Maior®®,

Assim, logo apds a edicdo do novo texto constitucional, surgiram as primeiras

preocupacOes com a reformulacdo da atividade investigatoria do magistrado em vista dos
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valores expressamente consagrados pelo texto politico, “iniciando-se um processo de

questionamento das garantias”®®.

O processo penal do tipo acusatério, opcdo politica nitidamente eleita na estrutura
constitucional patria, exige, pois, um reexame do papel dos agentes estatais da persecucao

criminal, em juizo ou fora dele, em especial do julgador®®.

Portanto, é com o objetivo de adequar o processo penal ao modelo constitucional
acusatorio que se busca sustentar uma participacdo do julgador na fase preliminar da
persecucdo penal mais isenta, “sem a possibilidade, presente em diversos dispositivos
inconstitucionais, do juiz-ator, do julgador que faz pré-juizos acerca da matéria que o

ordenamento Ihe impde decidir em equidistancia dos sujeitos parciais™®®’.

A seguir, buscaremos delinear o novo perfil da relacdo do juiz com a investigacédo
preliminar, tendo em vista as garantias constitucionais do acusado e a titularidade
exclusiva do 6rgdo ministerial nas acGes penais publicas como expressdo do sistema

acusatorio.

3.2. O juiz como garantidor da legalidade do procedimento

Na atualidade, o desenvolvimento do processo penal constitucional tornou
inconcebivel a existéncia de um sistema em que os papéis desenvolvidos pelos operadores

do processo penal se cunfundam®®.

A anélise da fase atual do pensamento instrumental penal, especialmente no tema
“conducdo das investigacbes”, demonstra a nitida tendéncia de adocdo do sistema

acusatorio, onde o juiz instrutor € substituido pelo juiz garantidor e o Ministério Publico
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assume o papel de condutor da acdo penal, podendo contar com a Policia Judiciéria para a

reunido das informacdes necessarias®®®.

Assim, as transformac6es na estrutura da persecucéo criminal atingiram altamente a
etapa pré-processual, de elaboragdo do caderno informativo’®, passando a ser repelida a
valoragéo, pelo magistrado, da atuagdo administrativa de investigacéo, o que representaria,
ivariavelmente, invasdo nas atribuicGes do titular da acdo penal e violagdo a reparticdo de

papéis consagrada pelo sistema acusatério.

Toda essa trama de conferir a cada oOrgdo distinto uma funcdo almeja,

essencialmente, preservar a imparcialidade do julgador’®.

A imparcialidade no julgamento, como antes observado, é consequéncia direta da
separacdo dos poderes do Estado, ja que esta relacionada a independéncia do érgdo do
Judiciario em relacdo aos outros Poderes e ao distanciamento e desvinculacdo do juiz de

qualquer interesse que ultrapasse o preciso cumprimento da lei’®.

Assim, quanto maior a intervencdo do Judiciario nas atividades persecutorias, e
portanto parciais, mais 0 magistrado assumira a postura de juiz inquisidor, figura totamente

estranha e rejeitada pelo nosso Estado Democratico de Direito’®,

A posicao do juiz no processo penal é a de garante da clausula do devido processo
legal, assegurando, concomitantemente, a precisa observancia dos preceitos constitucionais

que tutelam a liberdade e o regular exercicio do direito de acusar’®.

“Juiz criminal ndo deve se envolver naquilo que se convencionou chamar de
combate ao crime. Juiz criminal ndo é investigador. Tampouco deve assumir o papel de
acusador”’®. A funcdo atribuida ao magistrado na persecucdo penal é a de garante da
efetiva realizacdo das normas constitucionais e legais limitadoras do exercicio da pretenséo

punitiva do Estado’®’. Como consequéncia dessa anélise, verifica-se que a funcdo de
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buscar provas, eminentemente na persecucdo pré-processual, € caracteristica da

acusacao’™.

Um dos maiores desafios do processo penal moderno € compatibilizar o essencial
principio da imparcialidade do juiz com a busca da verdade real ou material, na medida em
que a atribuicdo de poderes investigatdrios e instrutérios pode, ao menos psicologicamente,
afetar a sua necessaria imparcialidade’®. Por este motivo, a tendéncia é retirar do Poder
Judiciario quaisquer funcdes persecutorias, devendo o exercicio de atividade probatdria do

juiz limitar-se & instruc&o criminal, e ainda assim, supletivamente & atuaco das partes’*.

Portanto, especialmente no que tange aos atos investigatorios, incumbe ao juiz
preservar os direitos e garantias fundamentais do investigado, nunca assumir o papel de

investigador'**.

Nesse contexto, no confronto entre a pretensdo de se efetivar o direito penal
material e a pretensdo de liberdade do acusado, o juiz deve manter-se indiferente, para
permitir a produgdo da prova acusatéria sem que se ofendam os direitos fundamentais do
réu e sem que sua atividade comprometa a exigéncia fundamental de imparcialidade ao

julgar e resolver a lide™?.

Nesse cenario, que, nos dizeres de Fauzi Hassan Choukr, “verdadeiramente afronta
estruturas fossilizadas do conhecimento e da pratica processuais penais brasileiras”, 0
papel a ser desempenhado pelo magistrado outro ndo é sendo o de preservar as garantias
constitucionais, zelando pelo equilibrio entre a persecucdo e a liberdade do investigado’™.
O papel que deve ser desempenhado pelo juiz no processo penal de natureza acusatoria é,
portanto, definitivamente inconciliavel com a sua atua¢do como condutor da investigacao

criminal.

Com efeito, a partir da adocdo do sistema acusatorio em nosso pais, retirou-se o juiz
da apuracgdo das infragdes penais, criando-se um procedimento, o inquérito policial, que €

presidido por autoridade vinculada ao Poder Executivo. “Tém, portanto, 0S juizes,
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competéncia para processar e julgar, mas ndo para investigar no ambito

extraprocessual”’™.

Assim, a atividade judicial nessa fase investigatéria agora se restringe a tutelar a
legalidade do procedimento, qualquer que seja 0 Orgdo que processe a investigacao,

intervindo em incidentes que protestem por jurisdicionalizacdo’”.

Isso porque a
intromisséo do julgador em atos de natureza meramente administrativa de desenvolvimento
do inquerito desvirtua a acusatoriedade do sistema por prejudicar a sua imparcialidade e a

igualdade dos sujeitos do processo’*®.

E o0 que afirma Ada Pellegrini Grinover. Para a autora, “durante a investigacéo, o
juiz do processo acusatério tem apenas a funcdo de determinar providéncias

cautelares”’’ .

Numa analise sistematica, fica bastante evidente que ao magistrado é destinado o
papel de mitigar — e de jamais suprimir — os direitos constitucionais como liberdade,
intimidade, privacidade, patriménio, dentro dos mais limitados padrées de legalidade’®.
Por isso, prisfes cautelares, interceptacdes telefénicas, quebra de sigilos bancario ou fiscal,
buscas e apreensGes domiciliares, ndo podem ser concretizadas sem a autorizacdo do

magistrado, Unico a quem a Constitui¢cdo confere autorizacio para determina-las’*®.

Neste panorama delineado a partir da implantacdo do sistema acusatorio pela
Constituicdo de 1988, a participacdo do julgador na instauragdo e na condugdo das

investigaces, tal como concebida pelo Cédigo de Processo Penal, deve ser revista.

Cumpre atentar-se, pois, aos principais pontos criticos do processo penal brasileiro,
no que tange a permanéncia em vigor de dispositivos que, atribuindo ao magistrado
poderes administrativos, isto €, ndo-jurisdicionais, 0 posicionam em situacdo de
parcialidade para julgamento, o que é incompativel com o0s preceitos consagrados na
ordem constitucional ?°. S&o normas que pouco Se ajustam as garantias individuais e, de

certa maneira, deturpam as atribuicGes proprias dos orgéos encarregados da investigacao
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do delito e da persecucdo judicial do crime®. Os resultados da cultura inquisitorialista
herdada dos tempos da colonizagdo ainda sdo percebidos, pois varios pontos do Cddigo
vigente ainda ndo foram objeto de uma necesséria filtragem constitucional "%,

A ingeréncia do juiz nas questdes administrativas da investigacdo promovida pelo
Estado é uma contradicdo sensivel, uma vez que inadequada qualquer interferéncia que ndo
fosse para assegurar o cumprimento da lei, especialmente no que se refere as garantias do

investigado’®.

A seguir destacaremos apenas alguns pontos onde a incongruéncia entre as praticas
cotidianas da investigacdo criminal e os ideais culturais lancados na Constitui¢cdo se mostra

mais evidente.

Como ja exposto, embora a acdo penal s6 possa ser proposta pelo Ministério
Publico ou pelo ofendido, a norma do artigo 5°, 1l do Coédigo de Processo Penal atribui aos
juizes o poder de requisitar a instauragdo de inquérito, o que constitui verdadeiro paradoxo
frente a adocdo do sistema acusatério, que exige, mais do que afastar o juiz da
possibilidade de iniciar o processo penal, vedar-lhe a requisicdo de instauracdo de
inquérito’*.

A regra prevista no artigo 5°, Il do Codigo de Processo Penal adequava-se a antiga
possibilidade de o juiz ingressar de oficio com agdo penal publica, hoje ndo mais existente,
por evidente incompatibilidade com a imparcialidade do juizo e com o sistema

acusatorio’?>,

Com a consagracdo da garantia do juiz imparcial e do sistema acusatorio, o
oferecimento de agdo penal pelo 6rgdo judiciario foi completamente revogado, o que
também deveria ter ocorrido com a possibilidade de requerimento de instauracdo de
inquérito policial por parte do magistrado’®.

Nesse sentido, segundo Aury Lopes Jr., a Constituicdo, ao estabelecer a titularidade

exclusiva da acdo penal de iniciativa pablica, esvaziou em parte o conteudo do artigo em
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tela. N&o compete ao juiz iniciar o processo ou mesmo o inquérito, ainda que por
intermédio de requisicdo, ndo sO porque a a¢do penal de iniciativa publica é de titularidade
exclusiva do Ministério Publico, mas também porque é um ditame do sistema

acusatorio’?’.

Isso porque decidir pela requisicdo ou ndo do inquérito policial, em Gltima analise,
€ 0 mesmo que decidir pela realizacdo ou ndo de colheita de elementos de convicgdo para a
formacéo da opinio delicti — funcdo atribuida constitucionalmente de forma exclusiva, no

caso da agdo penal publica, ao Parquet’?®,

Em definitivo, ndo cabe ao juiz requisitar a instauracdo de inquérito policial, em

nenhum caso’?°.

Ao magistrado cabe dizer o direito no caso concreto, atentando para os direitos
fundamentais e sua imprescindivel imparcialidade, sendo-lhe absolutamente vedado agir
como parte’®. Ndo pode o Poder Judiciario conferir a si préprio a funcdo de deliberacéo

sobre a opinio delicti’.

Assim, a garantia de imparcialidade do juizo ndo se coaduna com a possibilidade de
iniciativa de provocacao jurisdicional por parte do préprio Poder Judiciario — o que ocorre
na hip6tese de requisicdo de inquérito policial pelo magistrado’2. O sistema acusatorio
atribui ao Ministério Publico a decisdo sobre a abertura de procedimento para colheita de

elementos de conviccao’®,

Ainda na fase pré-processual, ndo se pode admitir que o julgador fixe orientacéo
sobre as diretrizes a serem seguidas na investigacdo ou critica ao material probatério
colhido. Nesse particular, interessa relembrar o escopo das diligéncias investigatorias, tal

seja, reunir os elementos informativos necessarios e suficientes ao convencimento do

2T LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, v. I. Rio de Janeiro:
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Ministério PGblico sobre a viabilidade da acusac&o”’. “Quem deve decidir, portanto, sobre

a necessidade de diligéncias (e quais) é o titular da acéo penal”’®.

No ponto especifico da prorrogacao de prazo do inquérito, normalmente requerida
pela autoridade policial ao juiz, é de notar-se que a atividade de deferir ou ndo a dilacao
tem carater meramente administrativo, ndo jurisdicional. Encontra-se aqui outra distorcao
do papel do julgador na fase da persecucdo criminal extrajudicial: se o controle externo da
Policia Judiciaria é conferido ao Ministério Publico, deve este zelar pela correta tramitacao
dos inquéritos, pois é de seu interesse institucional assegurar a tempestiva e fundamentada

finalizac&o das investigacBes prévias’® %,

Se 0 suporte probatorio minimo, necessario a configuracdo da justa causa para a
acao penal, ndo é atingido ao fim da investigacdo, é do Ministério Publico a iniciativa de
promover o arquivamento das pecas, evitando, assim, a instauracdo de processo que

representa, por si s6, um encargo significativo ao acusado’®.

No entanto, o artigo 28 do CPP descreve uma rotina bastante singular e

ultrapassada quanto ao arquivamento, assim descrita:

Art. 28. Se 0 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
dendncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
pecas de informacéao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao
procurador-geral, e este oferecerda a denlncia, designara outro 6rgao do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento,

ao qual so entdo estara o juiz obrigado a atender.
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A teor do que j& exposto acerca do papel constitucional do juiz na investigacéo
criminal, néo cabe ao juiz esse tipo de atividade, praticamente recursal’*®. No ambito da
moldura acusatéria delineada pela Constituicdo, constitui manifesta afronta ao principio
acusatorio atribuir ao julgador a possibilidade de negar o pedido de arquivamento
formulado pelo Ministério Publico, 6rgdo que exerce o juizo de viabilidade da acéo penal
segundo os elementos coletados™.

N&o é permitido ao juiz, nesse passo, intervir nos autos das investigacfes para
avaliar a qualidade do material colhido, indicar diligéncias, ou imiscuir-se na atuacdo do
Ministério Publico e na formagdo do seu convencimento. Ao juiz imparcial impde-se 0
afastamento das atividades preparatérias, a fim de manter-se isento dos preconceitos que a
formulacdo antecipada de uma tese produz, de sorte a indagar, apenas por ocasido do
exame da acusacdo formulada, se ha justa causa para a acdo ou Se Se apresenta como

violagdo ilegitima da dignidade do acusado’*"

Nesse sentido, parece indiscutivel que o legislador de 20087*

, a0 conferir iniciativa
probatoria na fase investigativa ao julgador, perdeu uma grande oportunidade de reforcar a
determinacéo constitucional por um sistema processual penal acusatorio, ja que deveria ter
restringido integralmente os poderes investigatorios ex officio do juiz na fase

extraprocessual.

Enfatizados os principais entraves a concretizacdo do modelo acusatorio brasileiro,
resta evidente que o aperfeicoamento do sistema depende, sobretudo, da ndo intervencao
judicial no controle da realizacdo das investigacfes basicas para o inicio da a¢do penal ou
da suficiéncia dos elementos necessarios a propositura da acao penal, por contrariar regras
pertinentes & distribuic&o de funces no processo’, bem como da retirada do ordenamento
dos dispositivos que conferem ao julgador, ainda na fase de persecucdo extrajudicial, a
producdo ex officio de diligéncias probatorias ou poderes administrativos outros que
retirem dele a imparcialidade necessaria para o julgamento, reservando-lhe o elevado dever
de garantidor de direitos fundamentais, de sorte que o Judiciario somente venha a ser

chamado a intervir no curso das investigacées quando em discusséao a violagao de direitos a
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intimidade, ao sigilo, & liberdade, entre outros, a reclamar o exercicio da funcéo

jurisdicional ™,

3.2.1. Ponto critico: o comprometimento da imparcialidade objetiva do juiz

A atuacdo do juiz do juiz na fase pré-processual, como anteriormente exposto, deve
ser muito restrita™®, limitando-se ao controle de legalidade dos atos restritivos dos direitos
fundamentais do investidado. O desempenho de um papel ativo, caracteristico daquele que
efetivamente investiga, deve, pois, ser-lhe vedado, de modo a preservar sua

imparcialidade’™®.

Com a cisdo operada entre 6rgdo julgador e o promovente da agdo penal, ao
magistrado é destinada nova funcéo, que, obviamente, ndo é o de interferir na conducéo da
investigacdo penal ou agir como auténtica parte no processo, atuando em prol de uma cega

e desenfreada busca da verdade real’’.

O juiz que funciona nesta fase ndo é mais o investigador, mas o responsavel pela
observancia aos direitos constitucionais e €é, ndo raras vezes, instado a intervir em
incidentes jurisdicionais quando em discussdo qualquer tipo de limitacdo a esses mesmos

direitos’.

A exigéncia de que a efetivagdo de toda e qualquer medida cautelar seja
previamente autorizada por autoridade jurisdicional competente € decorréncia do principio
da jurisdicionalidade que, por sua vez, deriva exatamente da funcdo de garantidor dos
direitos fundamentais do investigado atribuida ao magistrado na fase prévia ao processo

1”#°. A jurisdicionalidade, como principios norteadores das medidas cautelares penais

pena
comumente indicados pela doutrina, somam-se a provisionalidade; a provisoriedade; a

excepcionalidade, que exige sejam tais medidas adotadas apenas quando cabalmente
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demonstrada sua necessidade; a revogabilidade; a acessoriedade e a proporcionalidade,
esta a reclamar do juiz uma ponderacdo entre a gravidade da medida cautelar e o fim que

por meio dela se pretende atingir"°.

Observado esse conjunto de principios que deve guiar a atuacdo jurisdicional na
fase pré-processual, tem-se que a funcdo de garantidor dos direitos fundamentais dos
investigados ndo é satisfatoriamente exercida com a mera intervencdo formal do
magistrado, autorizando ou ndo as medidas cautelares requeridas™'. O exame dos
pressupostos legais de cada uma das medidas cautelares, bem como de sua legitimidade,
exigem do magistrado, como regra, uma ampla e verdadeira avaliagdo dos elementos

materiais colhidos na investigacdo, sobre o qual se alicerca o requerimento cautelar’.

A garantia da imparcialidade do julgamento, por sua vez, vem sendo construida,
nas normas internacionais de protecdo aos direitos humanos, num progressivo
detalhamento, o qual se faz necessario para assegurar a efetividade desta norma garantia no
plano interno, interpretando-se a legislacdo ordinéria de acordo com os ditames dos

tratados internacionais de direitos fundamentais e das normas constitucionais’>°.

A partir do desenvolvimento do conceito de imparcialidade objetiva, portanto,
passou-se a questionar-se em sede processual penal, se a imparcialidade objetiva dos
julgadores ndo ficaria afetada, por ocasido da decisdo de mérito, justamente devido a
intervencdo do mesmo magistrado como garantidor na investigacdo criminal, quando em
discussdo a adocdo de medidas que possam representar violacdo aos direitos fundamentais

do investigado.

Isso porque a protecdo dos direitos individuais tais como a intimidade, a
privacidade e a honra, assentada no texto constitucional, exige cuidadoso exame acerca da

necessidade de medida cautelar autorizativa da mitigacédo de tais direitos.

E o caso, por exemplo, das medidas cautelares reais reguladas pelo Codigo de

Processo Penal, denominadas medidas assecuratorias, de natureza eminentemente

0 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari. Padova:
Cedam, 1936. SANCHES, Sydney. Poder geral de cautela do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 23-32. THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 192 ed. Sdo
Paulo: LEUD, 2000, p. 65-69.

1 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 187.

2 |BID, p. 187.

3 ABADE. Denise Neves. Op. cit., p. 141-142.
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patrimonial; das medidas cautelares pessoais, que exigem, com ainda maior rigor, que o
magistrado tenha uma atuagdo mais proxima e cuidadosa em razédo de se estar lidando com
a liberdade do imputado; e das cautelares probatorias, de que sdo exemplo a quebra de

sigilos telefénico, bancario e fiscal e a interceptacéo telefonica.

Essa atuacdo jurisdicional na fase pré-processual exige uma tamanha proximidade
do magistrado com os elementos indiciarios colhidos na investigacéo preliminar que, sem
margens a duavidas, cria no subjetivo do magistrado impressdes e preconceitos
incompativeis com o distanciamento que deve orientar a sua atuacdo durante toda a
instrugdo criminal, com a imparcialidade exigida na prestacdo da atividade jurisdicional
penal >,

Todas essas hipoteses assemelham-se as causas consideradas pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos como justificadoras do receio acerca da perda da
imparcialidade do julgador, seja pela sua efetiva proximidade com o material probatério,
seja pelas decisdes proferidas, todas elas exigindo uma incursdao do magistrado em direcao

a analise da culpabilidade do suspeito’™”.

A situacdo apresentada expde uma das grandes falhas do sistema e revela o
inequivoco comprometimento do julgador e sua influéncia pelos elementos de informacéo
que, na verdade, ndo lhe dizem respeito nesse momento’®. Sua imparcialidade esta
comprometida pelos diversos pré-julgamentos que realiza no curso da investigacdo
preliminar”’. “S&0 esses processos psicolégicos interiores que levam a um pré-juizo sobre

condutas e pessoas” ¢,

O modelo patrio, neste momento, ndo apresenta solucdo para o problema.
Diferentemente do que ocorre em modelos mais avangados, 0 nosso nao preveé a figura de
um juiz exclusivo para o curso das investigacdes. Pelo contrario. A atuacdo na fase

preliminar de investigacdo torna o juiz prevento para a agé0759.

> MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 196.

> |BID, p. 197.

® CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias..., p. 140.

*TLOPES JR, Aury. Juizes....

" IBID.

™9 Art. 83. Verificar-se-4 a competéncia por prevencdo toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de
algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da dendncia ou da
queixa (arts. 70, 8 3°, 71, 72,8 2°, e 78, 1, ¢).
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Necesséria, portanto, uma reforma estrutural para cindir o responsavel pelo
acompanhamento das investigagdes, com a feicdo garantidora j& apresentada, daquele que
verdadeiramente instruira a acdo penal®, de modo a preservar o distanciamento do juiz do
processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de convicgéao
produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusacdo. Exatamente esse o propdsito do Projeto de
Lei do Senado n° 156/2009, que busca reformular todo o nosso sistema processual penal e
traz, dentre as suas novidades, a proposta de inserir a figura do juiz das garantias no

ordenamento juridico brasileiro.

O proximo capitulo serd destinado a andlise especifica da figura do juiz das
garantias, nos moldes da proposta trazida pelo Projeto de Lei do Senado n°® 156/2009.

0| OPES JR, Aury. Juizes....
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CAPITULO V. A proposta de introducdo do juiz das garantias no

Processo Penal Brasileiro

1. O Projeto de Lei do Senado n° 156 de 2009: notas introdutdrias

O processo penal brasileiro, no atual momento de nossa histéria, ndo pode mais ser
apreendido em seus alicerces, como anteriormente observado, sendo a partir de uma
profunda percepcdo do modelo constitucional que o sustenta e que, pelos valores que

elegeu, tornou imprescindivel uma completa revisio do Cédigo de Processo Penal .

O estabelecimento e a consolidacdo do modelo de Estado Democratico de Direito
prescreveram novos valores ao processo penal. De acordo com licdo de Pierpaolo Bottini,
“este, mais do que um instrumento de persecucdo, passou a ser uma garantia do cidadao
contra o arbitrio, uma oportunidade para contradizer a acusacdo, apresentar provas, se
fazer ouvir ou quedar-se em siléncio, caso julgue necessario”®2. O processo, dessa forma,
com seu carater nitidamente acusatorio, passou a ser 0 ambiente de atua¢do democréatica no
exercicio do direito penal, deixando para tras sua feicdo de mero instrumento do Estado

para a concretizacdo do ius puniendi’®.

Assim, a persecucdo penal, decididamente, ndo pode mais ser compreendida pela
visdo ex parte principi - que tem como escopo Unico a protecdo do Estado - sem a

necessaria correlacdo com o principio da dignidade da pessoa humana™*.

E preciso, efetivamente, que o sistema processual penal seja renovado, para
conformé&-lo aos principios normativos da vigente Constituicdo, uma vez que, conforme

licdo de José Antonio Paganella Boschi:

"1 CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial...

762 BOTTINI, Pierpaolo. Medidas cautelares: Projeto de Lei 111/2008. In MOURA, Maria Thereza Rocha de
Assis (Coord). As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os Projetos de Reforma. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 452.

S |BID, p. 452.

74 CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial...
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N&o ha nada que sobreviva ao tempo. Os CAadigos e as leis também ficam
velhos, esclerosados, perdem sua autoridade e aptidao para assegurarem o alcance
das finalidades a que se destinam, pois a realidade social, em qualquer lugar do

mundo, é altamente instavel e exige novas e continuas regulacdes’®”.

Desde a sua edicdo, em 1941, o Codigo de Processo Penal ja foi objeto de inUmeras
alteracbes que buscaram adequa-lo as novas realidades sociais, culturais, politicas,
econdmicas e juridicas surgidas ao longo dos anos’®, bem como ajusta-lo & constituicdo
cidada promulgada em 1988. Tais alteracGes, no entanto, foram introduzidas por leis

dispersas, e resultaram em modificacGes topicas e fragmentadas.

Como sabido, o Codigo de Processo Penal foi editado em plena época de excecao
ao Estado de Direito, sob a égide da Constituicdo de 1937, outorgada e de inspiracao
nitidamente autoritaria e policialesca, caracteristicas estas que se refletiram sobremaneira

87 tiveram

em seu texto. E verdade que desde a sua promulgagao, outras trés Constituicdes
vigéncia até se chegar a atual Constituicdo de 1988, razdo pela qual diversos artigos do
Caodigo de Processo Penal foram revogados. Ademais, como salientado, inumeras leis o

alteraram neste longo periodo.

Porém, de acordo com Pierpaolo Bottini, o texto do Cddigo de Processo Penal

continuava defasado e desarticulado:

Defasado porque foi elaborado sob a égide de um conceito de processo
penal distinto, que tinha por finalidade reunir esforgos estatais para a investigacao
e 0 conhecimento do delito. (...) Desarticulado porque as reformas legislativas

765 BOSCHI. José Antonio Paganella. Notas Introdutérias ao PLS n. 156 — Projeto de Cédigo de Processo
Penal. In ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (Coord.). O Projeto do Novo Codigo
de Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 75

" ARRUDA, Eloisa de Sousa. Comentérios ao Procedimento do Jiri com as alteragdes introduzidas pela
Lei 11689/08, in Revista da ESMP: Reforma Processual Penal, S8o Paulo, v.1, n® 1, julho/dezembro 2008, p.
43.

7671946, 1967 e 1969.
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pontuais, aprovadas com o objetivo de adequar o texto legal ao novo modelo

constitucional, desfizeram a coeréncia de diversos institutos processuais penais’°.

Nesse contexto, como é de conhecimento geral, em 2008, o Codigo de Processo

Penal foi objeto da mais significativa e profunda reforma’®

décadas, sendo alterado pelas Leis 11.689/2008, que tratou do jari; 11.690/2008, referente

ocorrida em quase sete

as provas; e 11.719/2008 que, dentre outros, alterou os procedimentos’".

Referindo-se a tal reforma, Jacques de Camargo Penteado afirma que ela se iniciou
no momento histérico em que a doutrina e a jurisprudéncia demonstraram que o sistema e
a maioria das regras do ultrapassado Codigo de Processo Penal, promulgado sob regime

ditatorial, ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988""*.

Ainda, segundo Andrey Borges de Mendonca, a finalidade ultima de se reformar o
Codigo de Processo Penal era “moderniza-lo, a luz da atual ciéncia processual penal, dos
principios assegurados na Constituicdo Federal e das disposicGes previstas em Tratados

Internacionais de Direitos Humanos incorporados pelo Brasil”’".

Nesse cenario, o estudo do processo penal constitucional ja demonstrava que varios
dispositivos do Cédigo de Processo Penal ndo foram recepcionados pela Constituicdo
Federal de 1988, mas continuaram inseridos em seu texto, provocando duvidas de
interpretacdo e desvios de aplicacdo. Assim, inquestionavel a necessidade de

78 BOTTINI, Pierpaolo. Op. cit., p. 452.

%9 A Comissdo de Reforma, presidida pela Professora Ada Pellegrini Grinover, apresentou, em 2000, onze
Anteprojetos, que depois de discutidos amplamente pela comunidade juridica, foram transformados em oito
projetos de lei. O que se seguiu foi a aprovacdo, aos poucos e com alteragbes, dos projetos de lei
apresentados pela Comissdo de Reforma. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Breves Consideracdes
sobre as principais inovacGes do Projeto de Cédigo de Processo Penal Brasileiro. In MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio (Coord.). 70 anos do Cddigo de Processo Penal Brasileiro: balanco e perspectivas de
reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 250.

0 A reforma processual penal concretizou-se apenas parcialmente, restando sem nova regulamentaco outras
regras processuais previstas nos projetos que se achavam em andamento. MOURA, Maria Thereza Rocha de
Assis. Breves Consideracdes..., p. 251.

' PENTEADO, Jacques de Camargo. Reforma Processual Penal e Jiri, in Revista da ESMP: Reforma
Processual Penal, So Paulo, v.1, n° 1, julho/dezembro 2008, p. 89.

2 MENDONCA, Andrey Borges de. Os elementos produzidos durante o inquérito e as provas antecipadas,
cautelares e irrepetiveis, segundo a reforma do CPP, in Revista da ESMP: Reforma Processual Penal, Séo
Paulo, v.2, n° 1, julho/dezembro 2008, p.75.
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compatibilizagdo do Cddigo de Processo Penal aos direitos e garantias fundamentais
|773.

previstos na Constituicdo Federa

Pode-se dizer, pois, na esteira do entendimento de Pierpaolo Bottini, que o objetivo
determinante da reforma processual de 2008 foi exatamente a adequacdo legislativa dos
preceitos constitucionais de garantia, buscando-se rever e ajustar a interpretagdo das
disposi¢des originais do Cadigo de Processo Penal sob o espectro da Constituicdo Federal
de 1988, numa tentativa de adicionar a legislacdo processual penal infraconstitucional os
principios e garantias constitucionais, mantendo-se a sistematicidade e a harmonia dos

institutos’",

De fato, era reconhecida a urgéncia da revisdo do Codigo de Processo Penal. Dessa
forma, dentre outras, foram regradas matérias como a duracdo razoavel do processo, as
provas ilicitas, a prisdo processual, os procedimentos, a celeridade, a eficiéncia, a
simplicidade e a seguranca, tendo como norte o foco nos direitos e garantias individuais e a
conformagcao da ordem juridica ao processo penal constitucional’”.

Antonio Scarance Fernandes sustenta que tais reformas buscaram, uma vez que a
Constituigdo Federal adotou, para o processo penal, o sistema acusatorio, “construir um
processo com predominio da atuacdo das partes na movimentacdo do feito e na producéo
das provas, expurgando-se resquicios de poderes acusatérios do juiz, mas mantendo-se 0

seu poder instrutério suplementar’’®,

Em 2009, com o advento da Lei 11.900, o Cédigo de Processo Penal foi novamente
alterado. A mudanca, agora ainda mais pontual, promoveu a inser¢do da previsdo de
possibilidade de realizacdo de interrogatério e de outros atos processuais por sistema de

videoconferéncia.

" SOUZA, Luiz Roberto Sales; CARBONI, Christian Marcos. A reafirmagéo do processo acusatorio e
contraditorio no processo penal brasileiro: as reformas de junho de 2008, in Revista da ESMP: Reforma
Processual Penal, Sdo Paulo, v.2, n° 1, julho/dezembro 2008, p. 42.

"“ BOTTINI, Pierpaolo. Op. cit,, p. 452-453.

"SALMEIDA, Herivelto de. Reflexdes pontuais sobre o devido processo legal e o julgamento dos crimes de
competéncia do Tribunal do Jari, in Revista da ESMP: Reforma Processual Penal, Sdo Paulo, v.1, n° 1,
julho/dezembro 2008, p. 111.

""SFERNANDES, Antonio Scarance. O novo procedimento do Jdri. Revista da ESMP: Reforma Processual
Penal, S&o Paulo, v.1, n° 1, julho/dezembro 2008, p. 17.



143

Finalmente, a Lei 12.403/2011""" modificou dispositivos relativos & prisdo
processual, fianca, liberdade provisoria e outras medidas cautelares, buscando superar a
oposicao prisao/liberdade, possibilitando ao juizo criminal a utilizacdo de varias outras
medidas cautelares e relegando a prisdo, acertadamente, para o lugar de ultima ratio do
sistema penal"’®,

Contudo, em que pesem as inumeras alteragcbes pontuais, o Codigo de Processo
Penal, uma vez que elaborado sob forte influéncia do sistema inquisitivo, ainda padece de

graves vicios estruturais’"°.

Ndo ha duavidas de que a intencdo destas sucessivas alteracGes da legislacdo

>80 griundos da nova

processual foi trazer ao Codigo de Processo Penal os “novos ventos
Carta Constitucional e de tratados internacionais como o Pacto de San José da Costa Rica.
Nao conseguiram elas alcangar, todavia, o “pleno éxito de modernizar o ainda

estigmatizante e pouco eficaz modelo de processo criminal”’®,

De acordo com Andrey Borges de Mendonga, ja em 2008, o ideal teria sido a
aprovagdo de um novo Cédigo de Processo Penal ®?. Contudo, “em razdo de contingéncias
politicas, preferiu-se a elaboracdo de projetos setoriais, que atingissem pontos

;. 2783
estrategicos .

Para Fabiano Augusto Martins Silveira, as leis de junho de 2008, a despeito de

todos os seus méritos, foram recebidas por uma estrutura predominantemente inquisitorial.

T O PL 4.208/2001, que deu origem & Lei 12.403/2011, fazia parte da reforma de 2001, que nio se
completou porque os demais projetos tiveram tramitacdo mais lenta no Congresso Nacional. MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis. Breves Consideragdes..., p. 251-252.

"® VALENTE, Rodolfo de Almeida. As boas novidades da lei 12.403 de 2011. Boletim IBCCRIM. S&o
Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 225, p. 09, ago., 2011.

"PNUNES, Walter. Reforma do C6digo de Processo Penal: Leis n. 11.689, n. 11.690 e n. 11.719, de 2008. In
Revista CEJ, Brasilia, Ano XIII, n. 44, p. 20-24, jan./mar. 2009

8 CAPEZ, Fernando. Dos principios fundamentais. In ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio
Roque (Coord.). O Projeto do Novo Cédigo de Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 101.

L 1BID, p. 101.

782 Nesse sentido, Maria Thereza Rocha de Assis Moura afirma que “na época, a feitura de um codigo
inteiramente novo contava com apoio do meio juridico, tendo em vista o fato de que, em geral, a aprovacao
de projetos pontuais conduz, no mais das vezes, a reformas inconsistentes, sem harmonia e visdo de
conjunto. Sem se falar que, em raz&o de alguns projetos serem aprovados mais rapidamente do que outros, 0
sistema se ressente da devida coeréncia”. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Breves Consideragdes...,
p. 250.

8 MENDONCA, Andrey Borges. Op. cit., p.75.
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Por essa precisa razdo, “0 brilho dessas alteracfes serd sempre ofuscado pelo plano de

fundo ™™

No mesmo sentido, Fauzi Hassan Choukr ressalta que a opcao técnico-politica pelas
reformas segmentadas feita pelo direito brasileiro até entdo fez com que suas supostas

virtudes fossem completamente esvaziadas por suas deficiéncias estruturais’®>.

Ainda existem, portanto, diversas falhas e descompassos na sistematica processual
penal, especialmente no tocante ao sistema acusatorio e aos direitos e garantias individuais.
Estes defeitos, segundo Fauzi Hassan Choukr, revelam-se em todos os momentos do
Cddigo vigente, mas saltam aos olhos na fase prévia ao ajuizamento da agdo penal, que, ha
muito, anseia por estruturas que proporcionem tratamento adequado ao investigado como
sujeito, e ndo como mero objeto da atividade estatal. De acordo com o autor, devem ser
inseridos nesta etapa da persecucdo “os meios necessarios para vivificar o grande valor
que norteia as sociedades ditas civilizadas, o da dignidade da pessoa humana, ponto

central de toda a metodologia constitucional contempordnea”"®®.

De todo o até aqui exposto, resulta a incontroversa necessidade de uma reforma

global do nosso Cdadigo de Processo Penal.

Nesse sentido a li¢do de Fabiano Augusto Martins Silveira, segundo o qual, “se é
verdade que a legislacdo processual penal ordinaria necessita urgentemente de um banho
de Constituicdo, uma reforma integral seria a solucdo mais indicada, pois do contrario,

seria como por remendo novo em roupa velha”'®’.

Para o autor, no momento presente, um novo Cédigo de Processo Penal parece ser
um instrumento muito mais adequado aos anseios de conformacdo ao paradigma
constitucional p6s-88. “Aproximacdo de fundo e definitiva. Reconciliagdo que ndo pode

ser mais adiada, nem deixada a cargo, unicamente, da jurisprudéncia”’®.

" SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo, as cautelares e o juiz das Garantias. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183 julho-set. 2009, p. 80.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Reforma e Continuismos no Processo Penal -Brasileiro. Breve contribuicdo a
andlise do itinerario reformista. In MALAN, Diogo; MIRZA, Flavio (Coord.). 70 anos do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro: balango e perspectivas de reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 129.

78 CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial...

87 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 80.

88 |BID., p. 80.
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Um novo Cdbdigo, ademais, segundo ele, teria 0 conddo de operar ndo apenas uma
mudanga na interpretacéo sistematica do modelo de dedugdo da pretenséo punitiva estatal,
com clara delimitacdo dos papéis dos sujeitos do processo, mas proporcionaria, ainda,
progressos significativos em termos de garantias individuais™. Nesse sentido, um novo
Cddigo, livre do passivo ideoldgico do Decreto-Lei n° 3.689, de 1941, teria muito mais

facilidade para dar efetividade as garantias democraticas da Constituicéo de 1988"%,

Assim, decorridos nove meses da entrada em vigor da chamada reforma processual
penal de 2008"°}, em agosto daquele mesmo ano, a Comissdo externa criada pelo Senado
Federal em junho de 2008 para apresentar o Anteprojeto de Lei de reforma do Cédigo de
Processo Penal e coordenada pelo ministro do Superior Tribunal de Justica Hamilton
Carvalhido™®

do Senado Federal 156/20097%,

, apresentou o resultado de seu trabalho, que se transformou no Projeto de Lei

Apresentado ao Senado, o texto foi acolhido pela Presidéncia em meados de
2009, Desde entéo, teve inicio sua tramitac&o no Congresso Nacional, tendo aportado na

Camara dos Deputados para analise e votacio’®”.

Referido Projeto, ja em sua Exposicdo de Motivos, ressalta o consenso acerca da

imprescindibilidade de um novo Caédigo:

91BID., p. 80.

"01BID., p. 80.

! Resultado da promulgacdo das Leis 11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008, em junho de 2008, que
entraram em vigor no més de agosto daquele mesmo ano.

792 Constituem, ainda, a Comissao: Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de
Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral. A Comisséo foi criada a pedido do senador Renato
Casagrande (PSB-ES) e designada pelo Presidente do Senado, senador Garibaldi Alves Filho, por meio do
Ato 11/08.

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Breve noticia sobre o Projeto de Lei do Senado Federal
156/2009, que trata da reforma do Codigo de Processo Penal. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, v.
200, jul. 2009.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Reformas legislativas e o CPP. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, ed. especial CPP; ago. 2010.

%5 0 PLS 156/2009, ao ser distribuido na Camara dos Deputados, recebeu o niimero PL 8045/2010 e foi
apensado ao Projeto de Lei n. 7987/2010, de autoria do Deputado Federal Miro Teixeira, que tem igualmente
por objeto a reforma global do Cédigo de Processo Penal. A Mesa Diretora da Camara dos Deputados
determinou fosse dada ciéncia do Projeto ao Plenario e constituida Comissdo Especial para emitir parecer
sobre o Projeto e suas emendas, tendo sido apresentados requerimentos de criacdo de comissdo especial para
emissdo de parecer sobre o PL 8045/2010. http://www.ibraspp.com.br/?p=216, acessado em 24.10.2013.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=488850
http://www.ibraspp.com.br/?p=216
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Se em qualquer ambiente juridico ha divergéncias quanto ao sentido, ao
alcance e, enfim, quanto a aplicacdo de suas normas, ha, no processo penal
brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a necessidade de elaboragdo de um
novo Codigo, sobretudo a partir da ordem constitucional da Carta da Republica de
1988.

De acordo com Fernando Capez, o PLS 156/2009 tem por finalidade “fortalecer os
lacos de submiss@o das regras processuais penais aos principios garantidores derivados
da devida persecucdo penal e, em Ultima instancia, do principio da dignidade humana,

corolario do Estado Democrético de Direito”"®.

A grande novidade é, pois, que se trata de versdo de Cddigo inteiramente novo,
propondo uma modificacdo profunda no sistema processual penal brasileiro™’, que busca

se livrar, de uma vez por todas, dos resquicios inquisitoriais do atual Cédigo.

Dividido em seis Livros’®, o Projeto de Cédigo abre o texto legislativo com um
Titulo dedicado aos principios fundamentais que o orientardo. Enumera, portanto, ja em
sua abertura, os principios fundamentais que o regem e impde a estrita observancia do
devido processo legal constitucional, assumindo claro compromisso com as garantias

individuais.

Como asseverado na Exposi¢do de Motivos:

“... As garantias individuais ndo sdo favores do Estado. A sua observancia,
ao contrario, € exigéncia indeclinavel para o Estado. Nas mais variadas
concepcOes teoricas a respeito do Estado Democratico de Direito, o
reconhecimento e a afirmagéo dos direitos fundamentais aparecem como um
verdadeiro ndcleo dogmatico. O garantismo, quando consequente, surge como

pauta minima de tal modelo de Estado”.

% CAPEZ, Fernando. Op. cit., p. 124.

7 GOMES. Abel Fernandes. Juiz das Garantias: inconsisténcia cientifica; mera ideologia — como se s6 juiz
ja ndo fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p. 98-105, out./dez. 2010.

7% Assim denominados: da persecucéo penal; do processo e dos procedimentos; das medidas cautelares; das
acles de impugnacdo; das relagdes jurisdicionais com autoridade estrangeira e disposi¢des finais.
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De acordo com Maria Thereza Rocha de Assis Moura “este comprometimento é
importantissimo para que o respeito aos direitos fundamentais se dé de forma efetiva e

concreta”’®,

Disso decorrem muitas propostas. O PLS 156/2009 &, pois, repleto de novidades,
merecendo especial registro, para o ambito e as finalidades deste trabalho, a clara e
definitiva opcdo pelo modelo acusatorio de processo, a vedacdo, de forma explicita, da
atividade instrutéria do juiz na fase de investigac&o®® e, sobretudo, “para a consolidacéo

5801

de um modelo orientado pelo principio acusatorio” -, a criacdo do juiz das garantias,

instituto que nos propomos analisar a partir de agora.

2. Juiz das garantias: nocGes preliminares

Dentre as grandes inovagdes oriundas do projeto esta, portanto, a instituicao do juiz

das garantias no nosso ordenamento juridico.

Retomando a andlise realizada nos capitulos precedentes, a Constituicdo Federal
impds um sistema processual penal de carater acusatorio, cujo trago essencial € a separacao

dos poderes exercidos no decorrer da persecugédo penal.

Ndo ha davida de que, de fato, a Constituicio da Republica adotou todas as
elementares do principio acusatério, na medida em que conferiu ao Ministério Publico a
privatividade do exercicio da ac¢do penal publica, consagrando o devido processo legal e

assegurando o julgamento por um juiz competente e imparcial.

Ademais, a consolidacdo do estudo do processo penal a luz da Constituicdo tornou
inconcebivel a existéncia de um sistema em que o0s papéis desenvolvidos pelos operadores

do processo penal se confundam.

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Breve noticia...

800" Art. 4°. “O processo penal tera estrutura acusatéria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigag&o e a substituicdo da atuagéo probatdria do 6rgdo de acusacéo”.

801 Exposicdo de Motivos do PLS 156/2009.
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Assim, a separacdo entre as fungdes de acusar e julgar no sistema acusatério
pressupde também que ao juiz seja vedada a interferéncia na investigagdo, o que gera o
risco de comprometimento de sua imparcialidade, ja que, invariavelmente, esta representa

a construcdo da prépria acusacao.

Portanto, uma vez separado o 6rgdo julgador do titular da acdo penal, fica ao
magistrado reservado novo papel, que, certamente, ndo é o de imiscuir-se na investigacao

penal ou de atuar como verdadeira parte no processo.

O juiz passa a assumir uma relevante funcdo de garantidor, ndo podendo ficar
alheio frente a ocorréncia de violacbes ou ameagas de lesdo aos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados. Ao juiz imputa-se uma nova posicdo no Estado

Democratico de Direito, consubstanciada na funcdo de protecao dos direitos fundamentais.

O papel que o juiz deve assumir quando chamado a atuar no inquérito policial ndo é
mais, portanto, o de investigador, mas o de garante dos direitos fundamentais do sujeito
passivo, 0 que se d&, principalmente, pela atuacdo nos incidentes jurisdicionais que tém
lugar quando em jogo estiver a quebra de algum valor constitucionalmente consagrado.
Tudo isso em consonancia com os principios que orientam o sistema acusatério e a propria

estrutura dialética do processo penal.

Para o exercicio da funcdo de garantidor dos direitos fundamentais dos suspeitos
ndo é suficiente, porém, uma mera ac¢do formal do magistrado, no sentido de simplesmente
autorizar ou indeferir as medidas cautelares requeridas. Cabe ao magistrado, no intuito de
méaxima protecdo aos direitos em vias de serem violados, a analise minuciosa e detida do
material indiciario colhido na investigacdo, sobre o qual se fundamenta o requerimento
cautelar, visando verificar o atendimento aos requisitos legais de cada uma das medidas

cautelares, bem como de sua legitimidade.

Ocorre, porém, que se identificou, no nosso sistema processual penal, como ja
analisado quando da exposicdo do conceito de imparcialidade objetiva desenvolvido,
sobretudo, por meio da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o
elevado risco de comprometimento da imparcialidade do juiz quando do julgamento,
exatamente em razdo de sua anterior atuacdo na investigacdo criminal, por ocasido do
exame da legitimidade da adocdo de medidas que representam violacdo aos direitos

fundamentais do investigado.
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E para esse problema o ordenamento juridico brasileiro ndo dispunha de uma
solucdo satisfatdria, agora aventada pelo projeto de lei do Senado 156/20009.

Trata-se da criacdo de um orgédo jurisdicional com competéncia exclusiva para
atuacdo na fase prévia ao ajuizamento da acdo penal, a quem serd dado zelar pela
legalidade da investigacdo criminal e tutelar a plena observancia dos direitos e garantias

802

fundamentais do investigado™ “, cabendo a ele a autorizagdo de medidas resguardadas pela

clausula de reserva judicial.

Disciplinada no Capitulo Il do Titulo 1l do Livro I, que versa sobre a investigacdo
criminal, o instituto do juiz das garantias € uma das propostas que buscam adequar o

Cédigo de Processo Penal & ideologia democrética da Constituicdo Federal vigente®®,

Conforme definicdo do préprio projeto, “o juiz das garantias é responsavel pelo
controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario .

Naturalmente, a atuacdo judicial na fase de investigacdo ndo constitui novidade no
nosso ordenamento juridico. A inovacdo legislativa, aqui, diz respeito a criacdo da figura
de um juiz com competéncia exclusiva para a atuacao na fase pré-processual que, a teor do

artigo 16°%° estaria impedido de funcionar no processo®®.

Na sistemética do CAdigo que estd em vigor, como se sabe, a regra de competéncia
vai no sentido oposto. O magistrado que tomou conhecimento do feito na fase de

investigacdo torna-se prevento, nos termos dos arts. 75, paragrafo tinico®’, e 83%% do atual

802 MAYA. André Machado. Outra vez sobre o juiz de garantias: entre o ideal democratico e os empecilhos
de ordem estrutural. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, n. 215, out. 2010.

803 MAYA. André Machado. O juiz das garantias no projeto de reforma do c6digo de processo penal. Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, n. 204, nov. 2009.

804 Artigo 14.

805 Art. 16. “O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 14
ficara impedido de funcionar no processo, observado o disposto no art. 748”.

806 ARAUJO, Fébio Roque. A investigacdo criminal no Projeto do novo Cédigo de Processo Penal. ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Féabio Roque (Coord.). O Projeto do Novo Cddigo de Processo Penal.
Salvador: Juspodivm, 2012, p. 136.

87 Art. 75. “A precedéncia da distribuicdo fixard a competéncia quando, na mesma circunscri¢io judicidria,
houver mais de um juiz igualmente competente. Paragrafo Gnico. A distribuicdo realizada para o efeito da
concessao de fianca ou da decretagdo de prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a denlincia ou
queixa prevenird a da agdo penal”.

808 Art. 83. “Verificar-se-a4 a competéncia por prevencdo toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de
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Cdodigo de Processo Penal para conhecer a agdo penal que posteriormente sera ajuizada,
isto é, sera 0 mesmo juiz que proferira a sentenga, porque foi o primeiro a tomar

conhecimento do fato.

O projeto altera substancialmente este panorama. Institui a figura do juiz das
garantias para romper com essa légica da prevenc&o®®. Com efeito, o juiz chamado a
intervir no inquérito policial ficard impedido de julgar o caso. Trata-se, portanto, “de um

giro de 180 graus®', “de uma mudanca da agua para o vinho®**.

A importancia do juiz das garantias, portanto, como proposto no PLS 156/2009
reside na separacdo da persecucdo penal em dois distintos e inconfundiveis momentos,
com a atribuicdo da atividade de instruir e julgar o processo a um magistrado diferente
daquele que acompanhou a investigacdo penal e a reunido dos indicios destinados a

fundamentar a dentincia do Ministério Pablico®?.

De acordo com Fabiano Augusto Martins Silveira, “a separacao entre as funcgoes

judiciais atinentes a investigacdo e ao processo é uma tendéncia bem consolidada na

experiéncia internacional®*®

, podendo ser citados, como exemplos, o giudice per le
indagini preliminari na Italia, o juiz da instrucdo em Portugal e o juez de garantia no
Chile®*. Em todos esses casos, procedeu-se, guardadas as particularidades de cada
ordenamento juridico, a individualizacdo das func¢@es do juiz que intervém na investigacéo,

como forma de diferencié-lo do juiz que atua na fase processual e que julgara o mérito®>.

algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da dendncia ou da
queixa (arts. 70, § 3%, 71,72,82°,e 78, I, ¢) .
89 PASSOS, Edilenice. Cédigo de Processo Penal: noticia historica sobre as comissées anteriores. Senado
;%deral — Secretaria de Informagdo e Documentagdo; Brasilia, 2008.

IBID.
811 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 88.
812 MAYA. André Machado. Outra vez...
813 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 88-89.
814 “No Cédigo de Processo Penal italiano de 1988, tais fun¢ées sio reservadas ao ‘giudice per le indagini
preliminari’ (art. 328). Ao mais, hd igualmente a previsdo, no art. 34, comma 2°-bis, de que o juiz que no
mesmo procedimento exerceu as fungdes de’ giudice per le indagini preliminari’ ndo pode proferir decreto
de condenacdo, participar da audiéncia preliminar, nem do processo propriamente dito. De forma
semelhante, o Cdédigo de Processo Penal portugués de 1987 atribui as funcdes jurisdicionais relativas ao
inquérito, na fase de instrugéo — equivalente a nossa fase de investigacao — ao ‘juiz de instrugdo’ (art. 17),
que é um magistrado distinto daquele que procedera ao julgamento. H&, também, expressa previsdo no art.
40 de proibigdo do ‘juiz de instrugdo’ intervir em julgamento cujo debate instrutério tenha presidido. Nos
paises latino-americanos, o Cédigo de Processo Penal do Chile de 2000 prevé a figura do ‘juez de garantia’
(art. 70), de forma distinta do Tribunal”. BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito a um
julgamento por juiz imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que ndo ha
a funcdo do juiz de garantias. Disponivel em http://www.badaroadvogados.com.br/?p=331, acesso em
25.08.2013.
815 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 89.
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O mesmo ocorrera com a introducdo da figura do juiz das garantias no ordenamento

juridico brasileiro.

E valido ressaltar que ndo é intencdo do Projeto criar no Brasil um juizado de
instrucdo, onde o juiz é o responsavel pela investigacdo criminal. O juiz das garantias ndo
tem fungBes instrutorias; ele ndo é o titular e nem o coordenador da fase preliminar da
persecucdo penal®'®. Sua atuacfo é eventual, limitada & funcdo de controle da legalidade
das investigacdes e de garantia dos direitos fundamentais, sobretudo os de liberdade®’. O
fundamento de suas atribuicdes esta, portanto, no controle jurisdicional da legalidade da

investigacdo e na protecao dos direitos e das liberdades fundamentais®®.

Por outro lado, o projeto do Senado também n&do postula um modelo a impedir toda
e qualquer iniciativa do juiz. Ao magistrado € reservado um papel complementar no
esclarecimento das provas produzidas e garantida ampla liberdade para ado¢do de medidas
cautelares na fase processual®®.

Pode-se dizer, de acordo com Fabiano Augusto Martins Silveira, que o processo de
separacdo fisica entre juiz da investigacdo e juiz da causa tem como antecedente historico a
distingdo entre as funcdes de julgar e acusar®®, com a nitida separagdo entre juiz e
Ministério Pablico. Agora, com mira num maior nivel de apuracdo do processo penal
acusatério, busca-se a diferenciacdo interna do 6rgdo judicial, com a cisdo do juiz do

processo do juiz da investigagdo®.

Para Nereu José Giacomolli, a escolha pela insercdo da figura do juiz das garantias
no projeto de novo codigo ndo se trata de “simples opgdo metodologica e nem de
organizacéo judiciaria, mas revolve uma opgao politica de processo penal®??. O juiz de
garantais se insere, pois, no modelo democratico de processo penal, vinculado a

Constituicao Federal e aos Diplomas Internacionais®®.

816 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias — um nascituro estigmatizado. In MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio (Coord.). 70 anos do Cddigo de Processo Penal Brasileiro: balanco e perspectivas de
reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 308.

S171BID, p. 308.

818 |BID, p. 308.

819 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 80.

820 |BID, p. 89.

821 |BID, p. 89.

822 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 305.

23 |BID, p. 305.
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Na observacdo de Fabiano Augusto Martins Silveira, membro da Comissdo
redatora do Anteprojeto de Cddigo de Processo Penal:

A figura do juiz das garantias estd em perfeita unido ao espirito democratico
que dominou o0 anteprojeto e que sobreviveu ao texto aprovado pelo Senado Federal.
O juiz das garantias esté na esséncia do sistema acusatorio desenhado no PLS 156, de
2009. Um € a imagem refletida do outro. (...) A separacdo e a especializacdo do
agente judicial no tocante as fases da investigacéo e do processo representam a etapa

. ~ . (. 824
de maior refinamento e de afirmag¢do do sistema acusatorio’™ .

Feitas essas observacdes preliminares, passaremos a examinar qual o ambito de

atuacdo e quais as funcbes do juiz das garantias.

3. Atribuictes

A analise do raio de acdo do juiz das garantias ndo pode ser feita sendo a partir do
disposto no art. 4° do PLS, no qual se condensou a formula do principio acusatério: “O
processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacéo probatoria do 6rgéo

de acusacao”.

Desde logo deve ser salientado que o juiz das garantias ndo € um juiz investigador.
Ele também ndo impulsiona o inquérito. No desenho do projeto de Cddigo, previu-se
exatamente o oposto. Ele deve ser compreendido na estrutura do modelo acusatorio ao qual
se quer dar efetividade. Por conseguinte, o juiz das garantias ndo serd o gerente do
inquérito policial. Ele ndo age de oficio®”, mas apenas mediante provocacdo. Nao lhe

cabe, pois, requisitar a abertura da investigagdo, nem tampouco solicitar diligéncias

824 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O juiz das garantias entre os caminhos da reforma do Cédigo de
Processo Penal. In BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constituicdo e critica: estudos em homenagem
ao Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 250.

825 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 90.
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investigativas. Ele é, antes, o responsavel pelo controle da legalidade da investigacao,
nunca o gerente das tarefas policiais®™®. Em matéria cautelar, vale lembrar que o juiz das

garantias também s6 agiria mediante provocacdo®’.

Dai que os autos do inquérito ndo devem chegar a suas méos, salvo nas hipdteses
em que os direitos fundamentais do investigado devam sofrer restricdes®?, isto é, a sua
participacdo ficara limitada aos casos em que a investigagdo atinja direitos fundamentais da

pessoa investigada®®®.

As competéncias do juiz das garantias foram detalhadas no art. 14 da Redacéo Final
ao Projeto de Lei do Senado n° 156/2009:

Art. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe

especialmente:

| — receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do

art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil;
Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

I11 — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este

seja conduzido a sua presenca;
IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigagéo criminal;

V — decidir sobre o pedido de prisdo provisoria ou outra medida cautelar;

826 |BID, p. 90.

827 «Todavia, uma vez decretada a prisdo ou outra medida cautelar pessoal, ele poderd, independentemente
de pedido dos érgdos de persecucdo penal ou do investigado, substitui-la por outra que entenda mais
adequada as exigéncias cautelares do caso concreto. Abre-se tal possibilidade n&do apenas na hipétese de
descumprimento da medida anteriormente imposta, mas sempre que, tendo em vista novas circunstancias e
motivagdes, avalie que a substituicdo é oportuna (art. 513, pardgrafo unico)”. IBID, p. 90-91.

828 \ale destacar que, todavia, manteve-se o controle do arquivamento do inquérito policial nas maos do
Poder Judiciario, diferentemente da proposta original, a qual atribuia tal tarefa ao Ministério Publico, na
condicdo de titular da acdo penal. Nesse ponto, conforme licdo de Maria Thereza Rocha de Assis Moura,
“perdeu-se a oportunidade de adotar regra consentéanea com o principio acusatorio e do controle da acédo
penal puablica por quem é o seu titular”. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Breves Consideracdes...,
p. 254.

829 PASSOS, Edilenice. Op. cit.
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VI — prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como

substitui-las ou revogé-las;

VIl — decidir sobre o pedido de producéo antecipada de provas consideradas

urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado preso,
em vista das razbes apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no

paragrafo unico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver

fundamento razoavel para sua instauracao ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacGes ao delegado de policia sobre

0 andamento da investigacao;

Xl — decidir sbre os pedidos de: a) interceptacdo telefénica, do fluxo de
comunicacOes em sistemas de informética e teleméatica ou de outras formas de
comunicacdo; b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefonico; c) busca e
apreensdo domiciliar; d) acesso a informacbes sigilosas; €) outros meios de

obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.
X1l — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

X1l — determinar a realizagdo de exame médico de sanidade mental, nos
termos do art. 452, § 1°;

XIV — arquivar o inquérito policial;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que

tratam os arts. 11 e 37;

XVI — deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a

producdo da pericia;

XVII — outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no caput deste artigo.
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Como pode ser observado, o projeto de Cddigo optou por enumerar as
competéncias legais do juiz das garantias, com o cuidado de prever a clausula do inciso

XVII do art. 14 (“outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo™).

De acordo com Fabiano Augusto Martins Silveira, nem seria necessario entrar em
tantos detalhes, pois do confronto do caput do art. 14, segundo o qual “O juiz das
garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao
prévia do Poder Judiciario, (...)” com a regra de competéncia do caput do art. 15 que
dispde que “A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infrac6es penais, exceto
as de menor potencial ofensivo, e cessa com a propositura da agdo penal”, seria
plenamente possivel concluir que toda e qualquer matéria que reclame intervencao judicial

na fase de investigacao seria da competéncia do juiz das garantias®®.

Todas as infragfes penais séo abrangidas pela competéncia do juiz das garantias,
ressalvadas as de menor potencial ofensivo®, que seguem o rito dos juizados especiais®®.
Uma vez proposta a acdo penal, cessa sua competéncia®®, isto é, a distribuicdo da acéo
penal sera “o divisor de 4guas”®*. Proposta a agdo penal, portanto, o juiz das garantias sai
de cena, passando 0 bastdo para o juiz do processo, que entdo decidird as questBes

835

pendentes™™, podendo, ainda, reexaminar a necessidade das medidas cautelares em

curso®e,

No que diz respeito aos crimes de competéncia originaria dos tribunais, as funcdes

do juiz das garantias serdo exercidas por membro do tribunal, escolhido na forma

regimental, que ficara impedido de atuar no processo como relator®®’,

830 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 91.

81 Tal excecdo é objeto de critica da doutrina. Por meio da Emenda Modificativa e aditiva n.° 6 do Instituto
Brasileiro de Direito Processual busca-se suprimir a ressalva de que a competéncia do juiz de garantia ndo
abrangeria as infragdes de menor potencial ofensivo, sob o fundamento de que “mesmo nestes casos, podera
haver necessidade de decisGes judiciais sobre medidas cautelares ou outros atos de competéncia do juiz das
garantias”.

832 pASSOS, Edilenice. Op. cit.

83 Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo e cessa com a propositura da acao penal.

34 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 91.

835 Art. 15, § 1°. Proposta a agdo penal, as questdes pendentes serfo decididas pelo juiz do processo.

836 Art. 15, § 2°. As decis6es proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo, que, ap6s o
oferecimento da denlncia, podera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso.

837 Art. 314. “Nas agdes penais de competéncia originaria, 0 procedimento nos tribunais obedecera as
disposicdes gerais previstas neste Cadigo e no respectivo regimento interno e, especialmente, o seguinte: | —



156

Em sintese, 0 juiz das garantias serd o destinatario de todos os pedidos de
diligéncias formulados durante a investigagdo criminal que interfiram na esfera de direitos
do investigado, além de decidir sobre as medidas cautelares®®. Cabe-lhe tutelar a
regularidade da investigac&o, sobretudo quando esta puder atingir direitos fundamentais®°.
Ao juiz das garantias podem recorrer tanto a policia e o Ministério Publico, de um lado,
como o investigado, do outro, de maneira que a investigacdo ndo saia da legalidade. Trata-
se, portanto, de um “juiz de salvaguardas. Peca-chave no modelo acusatorio em

construgao”®*°.

Compreendidos o ambito de atuacdo e fungdo do juiz das garantias, deve-se
esclarecer a sua finalidade.

4. Objetivos da adocdo do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro

Partindo-se da prépria Exposicdo de Motivos do PLS 156/2009, temos que o
deslocamento de um 6rgédo da jurisdicdo com funcdo exclusiva de execucdo da tarefa de
examinar cuidadosamente a necessidade de medida cautelar autorizativa da mitigacdo de
direitos individuais como a intimidade, a privacidade e a honra 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 conviccdo produzidos e dirigidos ao 6rgao da acusacao.

A nova figura atenderia, portanto, a dois objetivos centrais. Examinemos, entéo,

cada um deles.

as funcBes do juiz das garantias serdo exercidas por membro do tribunal, escolhido na forma regimental, que
ficard impedido de atuar no processo como relator;(...)”.

838 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 90.
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4.1. A otimizacgéo da atuacao jurisdicional criminal

A primeira justificativa elencada pelo Projeto para a criacdo de um magistrado para
atuar exclusivamente na investigacao preliminar reside, pois, no aprimoramento da atuagéo

jurisdicional criminal na preservacao dos direitos e das liberdades fundamentais.

Segundo licdo de Nereu José Giacomolli, “dever de cuidado ndo é suficiente na
esfera penal, em razdo da profundeza das violagbes, fazendo-se necessario o

estabelecimento de garante exclusivo”*.

A exposicdo de motivos do Projeto 156/2009, nesse sentido, é clara ao exigir a
criacdo um o6rgdo jurisdicional com fungdo exclusiva de execucdo dessa missdo, um
juizado das garantias, nao bastando que o juiz do processo seja outro que ndo o juiz que
atuou na fase pré- processual®*.

De acordo do Simone Schreiber, ndo ha duvida de que o novo Codigo de Processo
Penal poderia apenas instituir uma regra de impedimento, em que 0 juiz que houvesse
tomado qualquer decisdo na fase investigatoria estaria impedido de atuar na fase
processual®?. Contudo, o Projeto estd um passo & frente, prevendo um juiz especializado
que tera a atribuicdo exclusiva de tutelar os direitos das pessoas investigadas e a legalidade

da atuacdo dos 6rgéos de persecucéo®.

Nesse contexto, tem-se em mente que a previsdo de um juiz que atue

exclusivamente na investigacdo pode proporcionar as vantagens esperadas de todo e

845

qualquer processo de especializacdo”™. A existéncia de um magistrado cuja atuacao esteja

voltada especificamente para a investigacdo significara maior capacitacdo e, portanto,
ganho de celeridade®*®. “Uma rotina especifica de trabalho tende a gerar, com o tempo,

expertise, eficiéncia e agilidade™®"".

81 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 306.
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Paulo: IBCCRIM, n. 213, ago. 2010.

%4 BID.

85 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 89.

846 PASSOS, Edilenice. Op. cit.

87 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 89.



158

Pode-se dizer, sem duvidas, que esse foi 0 objetivo almejado com a criagdo de varas
de inquéritos policiais em algumas capitais brasileiras, como Belo Horizonte, Curitiba e

S50 Paulo®®

, onde existe uma equipe capacitada para, de forma agil, ainda no calor dos
acontecimentos, deliberar entre a retirada da sociedade de imediato de alguém que oferece
ameaca, ou a correcdo da arbitrariedade do Estado numa eventual injustica praticada contra
um cidaddo e o Estado Democrético de Direito, o que, inegavelmente, ndo é uma tarefa
nada facil. Trata-se, pelo contrario, de um trabalho meticuloso. O juiz das garantias, nesse

sentido, é “uma proposta orientada aos resultados™®*°.

No mesmo sentido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ressalta que a criagdo do
juiz das garantias possibilitard que dois facam, obviamente, no ambito das suas
competéncias, o trabalho agora reservado a um so, devendo aumentar o numero de juizes,

“0 que é uma necessidade que se ndo discute mais .

De acordo com Simone Schreiber, “a instituicdo de juizes de garantia,
evidentemente com estrutura propria, sem ddvida, trard maior agilidade ao funcionamento

das varas criminais”®!,

dado que os juizes dessas varas poderdo dedicar-se
exclusivamente a conducdo cuidadosa e célere do processo criminal, assegurando 0s
direitos das partes de postulacdo e instrucdo e proferindo a sentenca criminal valida e justa
em prazo razoavel®*?,

Portanto, como se conclui da disposi¢édo do juiz das garantias e de sua competéncia
no Projeto de Codigo de Processo Penal, a expectativa de aprimoramento do processo
penal brasileiro apds o seu advento esta no fato de que se contard, a partir de entdo, com

um 6rgdo judiciario responsavel exclusivamente pela tutela das inviolabilidades pessoais,

88 1BID, p. 89. “Todavia, é preciso ter claro que o juiz das garantias difere do juiz das varas de inquérito
policial, hoje instituidas em algumas capitais, como S&o Paulo e Belo Horizonte. E que o juiz das garantias
deve ser compreendido na estrutura do modelo acusatério que se quer adotar. Por conseguinte, o juiz das
garantias ndo serd o gerente do inquérito policial, pois ndo lhe cabe requisitar a abertura da investigagéo
tampouco solicitar diligéncias a autoridade policial. Ele agird mediante provocagdo, isto €, a sua
participacdo ficard limitada aos casos em que a investigacdo atinja direitos fundamentais da pessoa
investigada. O inquérito tramitara diretamente entre policia e Ministério Publico. Quando houver
necessidade, referidos 6rgdo dirigir-se-d0 ao juiz das garantias. Hoje, diferentemente, tudo passa pelo juiz
da vara de inquéritos policiais”. PASSOS, Edilenice. Op. cit.
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cuja especializacdo no exame de questdes atreladas a protecdo da intimidade, privacidade e
honra do cidad&o otimizara a participacao do juiz na fase preliminar da persecucao penal.

Em ultima instancia, segundo li¢do de Nereu José Giacomolli, “a otimizacdo do
controle, com a vedacdo dos excessos persecutdrios, garante a restricdo dos direitos
fundamentais no plano da excepcionalidade, ou seja, a manutencdo da unidade e

harmonia da Constituicdo Federal®>,

Portanto, dentre as finalidades primazes do juiz das garantias estdo a garantia de
melhor cumprimento de varios direitos prometidos e assegurados pelo Estado quando da
edicdo da Constituicdo e o aperfeicoamento da investigacdo, tornando-a mais célere e

eficiente, sem com isso perder a constitucionalidade®*.

4.2. A plenitude da liberdade critica do magistrado em relacéo a fase pré-processual

A especializacdo inerente a nova figura judicial que se quer implementar, porém,
tem em mira um segundo objetivo, que € o que justifica, de fato, sua adog¢do e que visa
atender aos anseios de parcela consideravel da doutrina, qual seja, assegurar a
imparcialidade objetiva do juiz, garantindo-se que o juiz do processo tenha plena liberdade
critica em relaco aos trabalhos da fase investigativa®>>.

A preocupacao do projeto, estampada na sua exposi¢ao de motivos, € “preservar ao
maximo o distanciamento do julgador, ao menos em relacdo a formacdo dos elementos

que venham a configurar a pretensdo de qualquer das partes”®®.

A figura do juiz das garantias e as restricdes em tema de investigacdo foram

pensadas, portanto, acima de tudo, “como forma de valorizar o que ha de mais nobre na

83 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 306.

84 MORAES, Mauricio Zanéide de. Quem tem medo do “juiz das garantias”? Boletim IBCCRIM. Sio
Paulo: IBCCRIM, ed. esp. CPP, ago. 2010.
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atividade do julgador e de onde ele retira o titulo de legitimidade de sua funcéo, isto é, a

imparcialidade®’,

O Cadigo de Processo Penal de 1941, como analisado no Capitulo 111 deste estudo,
prevé varias formas de participacdo do juiz na fase investigatéria. Contudo, ap6s a
Constituicdo de 1988, que consagrou o sistema acusatério, ndo s6 no art. 129, I, mas
também como corolério da cldusula do due process of law, essa atuacdo vem sendo

consideravelmente reduzida®®.

No que se refere as medidas de carater investigatorio ou assecuratorio restritivas de
direitos fundamentais que devam ser tomadas na fase de investigacdo, porém, ndo se pode
prescindir da participacao do juiz®*® que, no sistema do atual Cédigo de Processo Penal, é o
mesmo que posteriormente julgard a acdo penal por conta da regra de fixacdo da

competéncia desse juiz por prevencao.

Esse papel que o juiz é chamado a exercer demanda redobrado cuidado pois, se por
um lado ele ndo pode substituir os 6rgdos de persecucdo penal na conducdo da investigacao
e também nao deve restringir indevidamente a acdo desses 6rgdos, por outro, ele ndo pode
se desvencilhar de sua tarefa de tutelar os direitos das pessoas investigadas, impedindo que
sofram restricdes injustificadas ou desarrazoadas®®. E, principalmente, ele deve procurar
ndo se contaminar pelas versdes dos fatos que Ihes sdo trazidas pela autoridade policial e

pelo Ministério Pablico no curso da investigacao, o que n&o é uma tarefa simples®*.

Mauricio Zanodide de Moraes ressalta que ao se impor, nessa nossa atual legislacéo,
que o0 juiz atue tanto em fase investigativa quanto judicial, exige-se dele um
“comportamento inumano”, fundado na aptidio de desconsiderar suas experiéncias
anteriores com a causa na fase de investigagdo “para avaliar se aquilo que ele ajudou a
produzir é idéneo para acusar e, em momento apenas cronologicamente posterior, é

suficiente para condenar”®.

De acordo com André Machado Maya, essa atuacdo jurisdicional na fase pré-

processual exige uma tamanha proximidade do magistrado com os elementos indiciarios

%7 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 80.
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colhidos na investigacdo preliminar que, sem margens a davidas, cria no subjetivo do
magistrado impressdes e pré-conceitos incompativeis com alheamento que deve guiar a sua
atuacdo durante toda a instrucdo criminal e com a imparcialidade exigida na prestacdo da

atividade jurisdicional penal®®.

Segundo Mauricio Zandide de Moraes, ninguém é capaz de negar que um
magistrado instado a intervir na fase de investigacdo ja forme sua convicgdo desde esse
primeiro instante, sendo, ndo raras vezes, irrelevante e dispensavel a fase judicial®®. Isso
porque O juiz que atua no inquérito, mantendo o flagrante ou decretando a prisdo
preventiva do investigado, autorizando a quebra dos dados resguardados por sigilo
constitucional, ou permitindo técnicas invasivas como a infiltracdo de agentes, tende,
inevitavelmente, a assumir a perspectiva dos 6rgdos de persecucdo criminal®®.

Assim, 0 juiz que atua na fase de investigacdo, embora, obviamente, com funcGes
distintas, muito se aproxima, psicologicamente, da figura do Ministério Publico, 6rgdo cuja
funcdo é analisar se ha fundamento iddneo e suficiente para acusar, por meio do exame do

material investigativo & sua disposicao®®.

No mesmo sentido, Simone Schreiber afirma que se na fase investigatéria a
autoridade policial dirige-se ao juiz para requerer a adogdo de medidas cautelares que
impliguem em restricdo a direitos fundamentais do investigado, é inevitavel que este juiz
acabe participando da investigacdo, ainda que, em tese, na posi¢do de garante dos direitos

das pessoas atingidas por tais medidas®’.

Por conseguinte, quando a investigacdo é encerrada, o juiz ja esta absolutamente
familiarizado com os fatos, dado que participou intensamente da investigacao policial e ja

formou um juizo sobre o que ocorreu e quem sdo as pessoas envolvidas®®.

Ao se determinar essa atuacdo duplice ao juiz, Mauricio Zanoide de Moraes afirma
que estamos conduzindo-o para uma inevitavel presuncdo de culpa, que s6 serd revertida se

a defesa provar a inocéncia do acusado®®. Caso contréario, ser4 mantida a convicgdo

83 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 196.
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formada pelo magistrado desde o inicio da persecucdo penal, em clara afronta & presuncéo
de inocéncia, que, por determinagdo constitucional, deveria orientar o juiz no curso de toda

a causa®’®,

Nesse cenario, de acordo com Simone Schreiber, “€ evidente que a defesa entra em
desvantagem, e sua fala ja ndo merece a mesma atencéo e credibilidade daquele juiz”®",
dado que se foi ele proprio quem avaliou e atestou a pertinéncia e a legalidade das medidas
probatorias realizadas na fase pré-processual, “é bastante improvavel que ele desqualifique

a prova que foi produzida e mude de ideia quanto ao resultado que foi colhido®",

E, portanto, extremamente dificil, sendo praticamente impossivel, que o juiz se
mantenha alheio as versdes dos fatos que vdo sendo expostas ao longo investigacao e que
Ihe sdo relatadas pela autoridade policial a cada nova representacdo. A participacdo no
inquérito, desse modo, contamina o juiz, tornando muito mais ardua a tarefa da defesa de

se fazer ouvir no processo®’*,

A cada vez que o juiz € instado a decidir matéria pertinente a investigacdo, é
indiscutivel que ele fara uma analise, ainda que superficial, do objeto desta. Esta claro,
pois, que essa atuacdo na investigacdo obriga o juiz a formular uma opinido, ainda que ndo
definitiva, sobre a linha investigatéria adotada e sobre os fatos e pessoas nela

874

envolvidas™™, o que lhe impedird de decidir, posteriormente, com total isengdo e

imparcialidade.

A separacdo da persecucdo penal em dois distintos e inconfundiveis momentos,
com a atribuicdo da atividade de instruir e julgar o processo a um magistrado diferente
daquele que acompanhou a investigacdo penal tem como fim ultimo, entdo, a preservacao

da imparcialidade do juiz competente para o julgamento do mérito da agdo penal®”>.

O que se visa, portanto, com essa nova figura juridica ndo é apenas atender o
cidad&do na protecdo de seus direitos na investigacdo e os 6rgaos de persecugdo em ter um

juiz mais familiarizado com a realidade de uma investigacdo criminal, mas a grande
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finalidade da sua insercdo estd em garantir que o juiz da causa ndo atue contaminado por

sua atuagao anterior, em fase investigativa®’®,

Em outros termos, trata-se, o juizado das garantias, de um instituto processual cuja
principal finalidade é a de garantir um maior distanciamento entre o juiz responsavel por
proferir a deciséo penal e os elementos indiciarios colhidos durante o inquérito policial, no
intuito de minimizar, o quanto possivel, a contaminacdo do magistrado e, com isso,

privilegiar a garantia da imparcialidade, sobretudo no seu aspesto objetivo®’’.

A ideia é garantir ao juiz do processo ampla liberdade critica em relacdo ao material
colhido na fase de investigacdo®’®. Ora, como ja exposto, a exigéncia de imparcialidade
objetiva do magistrado, com vistas a evitar que a causa seja julgada por juiz de cuja
imparcialidade se possa suspeitar, impde que se considere impedido de julgar um juiz que
esteja comprometido com um conhecimento prévio sobre os fatos da investigagdo®”,
atribuindo-se a julgadores distintos as fungdes de atuar na fase de investigagdo preliminar e
durante o processo judicial.

Com isso, busca-se evitar o inegavel comprometimento do resultado e a inevitavel

vinculacdo psicoldgica que o magistrado que atuou na investigacdo traz consigo para a

I 880

acdo penal®™”. “Rompem-se, assim, vinculos ou lacos de qualquer ordem em relacéo a

etapa precedente”®.

O juiz do processo, responsavel pela andlise do mérito, ndo respondera pela
legalidade ou qualidade dos elementos informativos colhidos na investigacdo®?. Ao
contrario. Como a sua marca nao foi deixada no inquérito, é razoavel supor que estara em
melhores condic¢des de avaliar critica e imparcialmente o trabalho desenvolvido naquela
fase®®. “A vinda do juiz das garantias ao cenario processual brasileiro joga a favor, pois,

do principio de imparcialidade®®.
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Desse modo, para que o processo tenha respeitado o equilibrio de forcas e
assegurada a imparcialidade do magistrado, seria melhor, na 6tica do PLS n° 156, de 20009,

separar as duas funcdes®®®.

Para Fabiano Augusto Martins Silveira, é facil acompanhar o raciocinio:

N&o tendo emitido juizo sobre a oportunidade e conveniéncia de diligéncias
que invadem direitos fundamentais do investigado, tampouco sobre pedidos
cautelares, 0 magistrado entra no processo sem o peso de ter decidido a favor ou
contra uma das partes®®. N&o leva consigo o passivo da fase pré-processual. N&o
tem compromisso pessoal com o que se passou. N&o colaborou na identificacéo das
fontes de prova. Nao manteve o flagrante nem decretou a prisdo preventiva. Nao
impds o sequestro de bens. Ndo autorizou a interceptacdo de conversas telefonicas
nem a infiltracdo de agentes, etc. etc. Quer dizer, em nenhum momento

compartilhou a perspectiva dos 6rgdos de persecucdo penal®®’.

Com a separacdo na atuacdo judicial, conforme projetado, garante-se de forma
muito mais efetiva o devido processo legal, o direto de defesa, o direito a prova e a
presuncdo de inocéncia®®, bem como se otimiza o contraditério, viabilizando que o
magistrado julgador tome contato com a prova e, portanto, forme sua convic¢do apenas
durante a instrucdo criminal, com a paritaria participacdo da acusacdo e da defesa®®. Tudo
porgue se criou um novo sistema que assegura uma maior imparcialidade judicial e, com
isso, uma maior isencdo psicolégica do magistrado no momento de julgar a causa®®°. Por
isso se dizer que o juiz das garantias da maior efetivacdo ao principio acusatorio

determinado constitucionalmente®*.

Assim, segundo Simone Schreiber, a regra que se pretende introduzir de que o juiz

que participou da investigacdo ndo seja 0 mesmo que vai julgar o processo, sem davida, é

885 pASSOS, Edilenice. Cadigo...

886 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 89.
%87 |BID p. 89.

88 MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

889 MAYA. André Machado. Outra vez...

80 MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

%L 1BID.



165

consentdnea com o0 sistema acusatorio, eleito pelo constituinte de 1988%%2. O juiz
competente para processar e julgar a agéo penal, ndo tendo sido chamado a tomar decisoes
relativas a fase investigatoria, estara muito mais apto a realizar um julgamento justo e

imparcial®®.

Inegével, portanto, segundo Gustavo Badard, que “a imparcialidade, sobretudo em
seu aspecto objetivo, restard melhor assegurada se houver uma absoluta separacdo entre
as figuras do juiz que ira proferir decisdes na fase de investigacéo e o juiz que ira julgar a
causa”®. Nesse sentido, inequivoca a conveniéncia de se adotar a figura de um juiz das
garantias, conforme proposto pelo Projeto de Cddigo de Processo Penal — PLS n°
156/20009, cujo resultado final serd, indubitavelmente, a instituicdo de uma Justica criminal

mais justa, garantista e eficiente®®.

E preciso dizer, no entanto, que o instituto do juiz das garantias e a proposta de sua
inser¢do no processo penal brasileiro ndo estdo imunes a objecdes e resisténcia por parte de
parcela da doutrina. Pelo contrério. O capitulo seguinte sera dedicado, entdo, ao exame das
criticas mais comumente dirigidas a figura do juiz das garantias, bem como a apresentacao
das sugestbes e propostas de melhorias ja formuladas com relacdo ao modelo proposto pelo
Projeto de Lei 156/20009.
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CAPITULO V. CRITICAS AO MODELO PROPOSTO

1. A cessacao da competéncia do juiz das garantias com a propositura da acao penal

O artigo 15 do Projeto de Lei do Senado 156/2009, em sua parte final, dispde que a
|896.

competéncia do juiz das garantias cessa com a propositura da acdo pena

Necessario ressaltar, aqui, a clara mencdo a propositura, e ndo ao recebimento da
denuncia ou queixa. Nao serd, pois, pela redacdo do projeto em comento, da competéncia
do juiz das garantias receber ou rejeitar a inicial acusatéria®’, cabendo tal providéncia,

como consequéncia, ao juiz do processo.

Importa considerar, consoante licdo de André Machado Maya, que o recebimento da
denuncia ou queixa, embora reconhecido pela jurisprudéncia como um ato decisorio que

dispensa motivacdo®®

, exige do magistrado um exame dos pressupostos processuais, das
condices da acdo e da justa causa, pois, conforme dispde o artigo 395%° do atual Cédigo

de Processo Penal, a sua auséncia imp&e a rejeicdo da inicial acusatoria™.

Assim, embora diante de uma avaliacdo preliminar, o juiz, ao receber a denlncia ou
queixa, deve convencer-se da probabilidade do alegado na peca acusatéria, entendendo
existirem elementos sélidos acerca do fumus comissi delicti®*. Necessario, pois, 0 exame,
pelo magistrado, dos elementos colhidos na fase preliminar antes de ser recebida ou

rejeitada a peca inicial®®.

8% 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”.
%7 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 228.

%% |BID, p. 228.
89 Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: | - for manifestamente inepta; Il - faltar
pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da acdo penal; ou 11 - faltar justa causa para o exercicio

da acdo penal.

%0 Dispde 0 projeto, em seu artigo 274. Estando presentes as condicBes da acdo e 0S pressupostos
processuais, 0 juiz receberd a acusacdo e, ndo sendo o caso de absolvicdo sumaéria ou de extin¢do da
punibilidade, designara dia e hora para a instrugdo ou seu inicio em audiéncia, a ser realizada no prazo
maximo de 90 (noventa dias), determinando a intimacdo do érgdo do Ministério Publico, do defensor ou
procurador e das testemunhas que deverdo ser ouvidas.

%L MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 228.

%2 GJACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 307.
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Ainda, conforme salientado por Miguel Reale Junior, caberd ao juiz do processo
decretar a absolvi¢cdo suméria, reconhecendo de plano a auséncia de justa causa, seja pela
presenca de uma causa excludente de criminalidade, seja diante da atipicidade do fato, cujo
exame também sO poderd ser feito, obviamente, com base na prova colhida na fase

inquisitiva®™.

A cessacdo da competéncia do juiz das garantias com a propositura da acdo penal,
assim, gera o inevitavel inconveniente de impor a esse magistrado o exame dos elementos
indiciarios colhidos na fase pré-processual®®, para, entdo, avaliar em juizo provisério a
existéncia de justa causa para a a¢do penal, “0 que ndo deixa de lancar luzes na alta

probabilidade de que o fato delituoso existe, é tipico e o denunciado é o seu autor™®®.

Tais situagdes, segundo Miguel Reale Junior, “denotam uma insuperavel contradi¢ao
do Projeto®®. Nesse sentido, André Machado Maya aduz que o projeto “parece ter-se

afastado da linha teérica proposta na sua prépria exposicao de motivos™®"’.

A anélise necessaria ao recebimento ou rejeicdo da denuncia, assim como ocorre nas
decisbes relativas as medidas cautelares, gera uma aproximacdo do magistrado com 0s

elementos colhidos na investigagéo®®®

, sobretudo porque ndo lhe restard outra opcdo que
ndo a de buscar nos autos do inquérito policial — que, conforme o artigo 15, § 3°, do
projeto, permanecerdo apensados ao processo® — o material de convencimento da

existéncia do crime e de indicios suficientes de autoria®®®.

%3 REALE JUNIOR, Miguel. O Juiz das Garantias. Revista do Advogado, Ano XXXI, setembro de 2011, n°
113, p. 109.

%4 MAYA. André Machado. O juiz das garantias...

%5 GOMES. Abel Fernandes. Op. cit., p. 102.

%6 REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 109.

%"\MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 228.

%% MAYA. André Machado. O juiz das garantias...

%9 Esta &, alias, outra critica formulada ao projeto. Segundo Gabriela Schneider, a juntada aos autos do
material colhido na fase de investigacdo preliminar, sobretudo das questBes apreciadas pelo juiz das
garantias, acarretard a indesejada contaminacdo do juiz do processo, ainda que inconscientemente. Portanto,
conclui-se que o disposto no art. 15, § 3° do Projeto € incompativel com o sistema acusatorio, pois fere um
dos principais objetivos que se busca com a introdugdo do juiz das garantias no processo penal brasileiro:
assegurar a imparcialidade do magistrado que atuara na fase processual, evitando que ele se contamine com
as provas colhidas na fase investigatéria. SCHNEIDER, Gabriela. "O Juiz das Garantias na reforma do CPP:
uma analise frente ao sistema acusatorio”. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br, acessado em
23.10.2013.

%19 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 228.


http://www.ibccrim.org.br/
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O exame dos autos da investigacdo preliminar, no entanto, arruina por completo o
alheamento que a figura do juiz das garantias pretende proporcionar ao magistrado do

processo®*?,

Melhor seria, segundo André Machado Maya, tendo em vista que o juiz das
garantias j4 estd em contato com os elementos indiciarios produzidos na fase pré
processual, que o recebimento ou a rejeicdo da denuncia ou queixa fosse ato processual de
sua competéncia®?, passando ao juiz da causa a acdo penal ja instaurada e a relacdo

processual ja plenamente formada®™.

No mesmo sentido, de acordo com Nereu José Giacomolli, o juizo acerca do
recebimento ou ndo da dendncia deveria ser realizado pelo juiz das garantias e ndo pelo
juiz do processo, diante da contaminagdo posterior deste pelo contato com os elementos

colhidos na fase preliminar®*.

Exatamente nesse sentido a proposta de melhoria do PLS 156/2009 formulada pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e encaminhada ao Congresso Nacional
por meio da Emenda Modificativa e aditiva n.° 6. Tal emenda confere nova redacdo ao
caput do artigo 15 do Projeto, dispondo que a competéncia do juiz das garantias “cessa
com o recebimento da denlncia ou queixa”. As justificativas apontadas pela Emenda para
tal alteracdo s&o apresentadas logo a seguir:

(...) para dar mais efetividade a separacdo das atividades e evitar um pré-
conceito do julgador que atua na fase da investigacdo preliminar, em relacdo a
decisdo de mérito, é melhor que o juiz das garantias seja, também, o competente
para o recebimento da dendncia ou queixa. Até mesmo porque ele ja teve contado
com o material produzido. Assim sendo, o juiz do processo ficaria isento de qualquer
pré-julgamento antes da sentenca. Se o recebimento da dendncia competir ao juiz do
processo, ele tera que analisar todos os elementos de informacéo do inquérito, risco

de comprometer sua imparcialidade objetiva.

%L MAYA. André Machado. O juiz das garantias...

*2 BID.

3 MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

914 «Evidentemente que os dois juizes poderiam restar contaminados pelos elementos da fase preliminar, mas
o dano menor, desta, situa-se quando for o juiz das garantias o recebedor da dendncia”. GIACOMOLLLI,
Nereu José. Op. cit., p. 307. No mesmo sentido: BOSCHI. José Antonio Paganella. Op. cit., p. 85.
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Essa sugestdo tem como finalidade, portanto, evitar que os autos do inquérito
policial sirvam para a formacéo da conviccao do juiz da causa, com excecao, é claro, dos

elementos de informacéo irrepetiveis ou urgentes®™

, cuja producdo tenha sido realizada
nessa fase preliminar, e o material utilizado pelo juiz das garantias para a determinacéo de

medidas cautelares®®.

Né&o restam duvidas, desse modo, de que a cargo do juiz das garantias deveria estar
a decisdo acerca da necessidade ou ndo do processo®™’. Com isso se estara afastando
qualquer necessidade de o juiz da instrucdo processual aproximar-se do material
informativo que compde o inquérito policial, exceto, como ja ressalvado, quando para
tomar conhecimento das provas ditas irrepetiveis®'®. De fato, se o objetivo é afastar o juiz
do contato com a investigacdo preliminar, entdo outro caminho ndo resta que atribuir a

decisdo sobre o inicio do processo penal ao préprio juiz das garantias®.

2. Decisdo das questdes pendentes pelo juiz do processo e sua ndo vinculacdo as

decisdes do juiz das garantias

Ainda com relacdo ao mesmo artigo 15 do Projeto, consta que uma vez proposta a
acdo penal, as questdes pendentes serdo apreciadas pelo juiz do processo®™ -
compreendido como o responsavel pela instru¢do criminal —, bem como que as decisdes
proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o magistrado do processo, que podera, apos

o oferecimento da dentincia, reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso®.

%15 Como exemplos podem ser citadas a juntada de documentos e a realizacdo de algumas pericias.

%6 MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

917 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 307. Para o autor, “isso poderia ser sistematizado através de uma
audiéncia intermediaria, dirigida pelo juiz das garantias, momento em que poderia restar delimitada a
acusacéo”.

%8 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 228-229.

9 BID, p. 229.

%20 Art. 15. § 1° Proposta a acdo penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo.

%21 Art. 15. § 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo, que, apés o
oferecimento da denlncia, podera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso.
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A primeira critica, neste ponto, é dirigida a redacdo do artigo 15, § 1°, segundo a
qual “as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo”**?. Aqui, no mesmo
sentido da critica formulada em relacdo ao recebimento ou rejeicdo da denuncia pelo juiz
do processo, tem-se, claramente, uma vez mais, a possibilidade de contaminacdo do juiz
pelos elementos de convic¢do produzidos no inquérito policial, exatamente em sentido

oposto ao objetivo do instituto do juiz das garantias proposto pelo projeto®.

Segundo Abel Fernandes Gomes, em decorréncia desse dispositivo, apés o
oferecimento da denlncia e a instauracdo da acao penal, competira ao juiz responsavel pelo
julgamento decidir sobre as mesmas questdes que 0 juiz das garantias terd sob sua
competéncia no curso da primeira fase da persecucdo penal, 0 que contraria, sem margem a

dividas, o fundamento apresentado para a criacdo do instituto do juiz das garantias®*.

Melhor seria, segundo André Machado Maya, que todas as postulacdes da
autoridade policial ou do Ministério Publico, referentes a investigagdo criminal, fossem
decididas pelo juiz das garantias, e s6 depois fosse oferecida a dentincia®®.

Mas a incoeréncia, de acordo com Abel Fernandes Gomes, vai mais além.
Conforme disposto no § 2° do mesmo artigo 15, “as decisdes proferidas pelo juiz das
garantias ndo vinculam o juiz do processo, que, apds o oferecimento da denincia, podera

reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso”.

A néo vinculacdo das decisdes tomadas pelo juiz das garantias em relacdo ao juiz

da instrucdo é decorréncia Iégica da independéncia que rege a funcéo jurisdicional®%.

Assim, de acordo com Miguel Reale Junior, as decisdes tomadas pelo juiz das
garantias, como, por exemplo, o indeferimento de busca e apreensdo e de prisao
preventiva, ndo subordinam o juiz do processo, que poderd vir a decidir pleito de
realizacdo de tais providéncias solicitadas pelo Ministério Pablico assim que oferecida a

dendncia, para determinar a prisdo preventiva, por exemplo, com base nas provas

%23 MAYA. André Machado. O juiz das garantias...
%4 GOMES. Abel Fernandes. Op. cit., p. 101.

%5 MAYA. André Machado. O juiz das garantias...
% IBID.
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existentes no inquérito policial.”®’. E depois, sem nenhum impedimento, ira prolatar
|928

sentenga fina

Para André Machado Maya, essa independéncia ndo €, porém, irrestrita,
encontrando limitacdo no proprio dispositivo legal, quando destaca que podera o
magistrado do processo reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso,
sugerindo ndo ser possivel, via de regra, o reexame das que restaram indeferidas, a ndo ser
que haja novos elementos de conviccdo, resultantes da prova produzida durante a instrucao
criminal®®®. Nesse caso, segundo o autor, ndo h4 como negar ao juiz do processo a
possibilidade de, por exemplo, determinar a interceptacdo das comunicacdes telefonicas, a

quebra do sigilo fiscal, bancério e telefonico, ou mesmo a prisdo cautelar do réu®®.

Também quanto a essa questdo, relativa a possibilidade de o juiz do processo
reexaminar a necessidade das medidas cautelares, o Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) formulou critica, sugerindo nova redacdo ao § 2° do artigo 15, agora

1% ¢ a0 artigo 562%%?, do Co6digo™, com a

com remissao expressa ao artigo 532, § 2°, VII
finalidade de deixar claro que ndo se tratara de possibilidade de decretacdo ex officio, mas

de reexame periddico da medida.

De qualquer forma, o juiz competente para o processo e julgamento da acéo penal
podera rever as decisdes tomadas pelo juiz das garantias, para o que, inevitavelmente, terd
que formar conviccdo prévia e decidir sobre pressupostos de algumas medidas que,
necessariamente, estdo ligadas a verificacdo da existéncia do crime e de indicios

suficientes da autoria, em momento que ndo corresponde ao da avaliagdo do mérito®*.

%7 REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 104.

%28 |BID, p. 109.

%29 MAYA. André Machado. O juiz das garantias...

%0 1BID.

%1 Art. 532. A decisdo que decretar, prorrogar, substituir ou denegar qualquer medida cautelar sera sempre
fundamentada. (...) 8 2° Sem prejuizo dos requisitos préprios de cada medida cautelar, a decisdo contera
necessariamente: (...) VIII — a data para reexame da medida, quando obrigatério.

%2 Art. 562. Qualquer que seja o seu fundamento legal, a priséo preventiva que exceder a 90 (noventa) dias
sera obrigatoriamente reexaminada pelo juiz ou tribunal competente, para avaliar se persistem, ou nao, 0s
motivos determinantes da sua aplicacéo, podendo substitui-la, se for o caso, por outra medida cautelar.

%33 Emenda Modificativa e aditiva n.° 6. Art. 15. § 2°. As decisdes proferidas pelo juiz das garantias néo
vinculam o juiz do processo, que, apds o recebimento da dendncia ou queixa, podera reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso, nos termos dos artigos 532, § 2°, inc. VIII e artigo 562, deste
Cadigo.

%4 GOMES. Abel Fernandes. Op. cit., p. 101-102.
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Nessa circunstancia, “aquilo que seria o fundamento de tao estrutural modificagéo

no processo penal brasileiro, acabaria esvaziado pela prépria lei”**°,

Por isso, conforme sugestdo de Abel Fernandes Gomes, mais coerente as intengdes
expostas pelo Projeto, seria que o juiz do processo nao fosse instado a decidir sobre nada, e
que o processo somente chegasse as suas méos para a realizagdo da audiéncia de instrugao
e julgamento, ocasido em que, na sua presenga, somente as provas orais seriam produzidas,
sem que, a partir dai, nenhuma outra producdo de prova ou diligéncia viesse a ser
apreciada pelo magistrado encarregado de julgar o mérito, mesmo que a requerimento das

partes, s6 restando a ele proferir sentenca®®.

3. A escassez de recursos humanos e materiais

Outra grande objec¢do ao instituto do juiz das garantias, sendo a maior delas, ndo € de
ordem conceitual, mas de natureza eminentemente pratica e remete para o ja conhecido

argumento da falta de estrutura do Poder Judiciario®’

. Muitas reacgdes a figura do juiz das
garantias ddo-se, entdo, sob o fundamento de que o Estado ndo dispbe de orcamento para

suprir as demandas que a criacéo dos novos cargos determinara®®.

Argumenta-se que, tanto no &mbito federal quanto estadual, o Poder Judiciario néo
possui condicBes orcamentarias para assegurar a0 menos dois juizes em cada secao

judiciaria ou comarca do territério nacional®®

, bem como que a proposta passara,
inevitavelmente, por grandes entraves na sua concretizagdo, dada a extensdo do territorio

nacional e suas realidades regionais diversas®*.

Como ja exposto, o exercicio das fungdes de juiz de garantias é causa de impedimento
desse magistrado para fins de posterior atuagdo nas seguintes fases desse mesmo processo.

A questdo que se coloca é, portanto, como aplicar a regra de impedimento nas comarcas

%5 |BID, p. 102.

%6 |BID, p. 102.

%7 MAYA. André Machado. Outra vez...

%8 BOSCHI. José Antonio Paganella. Op. cit., p. 85.

%% MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

%0 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 91.
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gue contam com apenas um juiz? Para Miguel Reale Junior, trata-se de “uma realidade

absolutamente incontornavel”®**,

N&o se pode negar que, de fato, a realidade do Poder Judiciario no pais é complicada.
E possivel verificar que, no site do Conselho Nacional de Justica, na péagina referente a
Justica em NGmeros®?, em 2012, havia na Justica Estadual, em todo o pais, 11.960
magistrados, concentrados mais da metade deles nos Estados de S&o Paulo®®?, Paran&®*,
Minas Gerais®”, Rio de Janeiro®® e Rio Grande do Sul®*’. Assim, h4, nos 22 Estados
restantes, pouco mais de 5.000 magistrados. Seis Estados tém entre 100 e 200 juizes®*, em

trés Estados, menos de 100 juizes®.

“Como, entdo, pensar-se em um pais com este quadro de magistrados, na exigéncia de
um juiz das garantias competente para despachar atos do inquérito diferente do juiz do

)Jg50
processo?

De acordo com Miguel Reale Junior, mais de 50% das comarcas tém apenas um juiz,
enquanto um numero grande de comarcas possui dois juizes, sendo que a saida em férias
ou doenca de um emperrara 0 processo, pois 0 que autorizou uma busca e apreensdo nao

podera receber ou rejeitar a dentincia®*.

Para Fabio Roque Araujo, a criacdo efetiva desta nova figura processual,
inegavelmente, possui consideraveis empecilhos, sobretudo no que diz respeito a
estruturacdo das leis de organizaco judiciaria®™2. Segundo o autor, ndo é possivel ignorar o
fato de que boa parte das Unidades da Federacao sofre com a insuficiéncia de magistrados,

0 que dificultaria a implementacéo de regras praticas relativas a substituicdo de julgadores.

%1 REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 110.
%2http://www.cnj.jus.br/images/pesquisasjudiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf., acessado em
15.10.2013.

%43 2 528 magistrados.

%44 1,073 magistrados.

%45 989 magistrados.

%46 807 magistrados.

%47 734 magistrados.

%8 Alagoas (119); Amazonas (145); Piauf (137); Rondénia (152); Sergipe (155) e Tocantins (128).

%9 Acre (66); Amapé (82); Roraima (47).

%0 REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 110.

%1BID, p. 110-111.

%2 ARAUJO, Fébio Roque. A investigagdo criminal no Projeto do novo Cédigo de Processo Penal. In
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (Coord.). O Projeto do Novo Caédigo de
Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 136.


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisasjudiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf
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Neste cenério, o deslocamento de magistrados, exclusivamente para atuacdo na fase de

investigagdo poderia agravar este quadro de escassez*>*.

De acordo com Abel Fernandes Gomes, a proposta demanda, em nome da salde do
sistema de justica criminal e da organizacdo do Poder Judiciario, a realizacdo de estudos
sérios e criteriosos sobre os impactos da instalacdo e operacdo de um segundo juiz num
mesmo grau de jurisdi¢do, a vista do tracado histérico de nosso sistema processual penal,
da nossa organizacdo judiciaria, e dos métodos de selecdo e ingresso de juizes na carreira,
bem como sua mobilizacio funcional®*. Segundo o autor, nio ser4 tarefa facil superar “os
tdo incontaveis quanto inexoraveis problemas que ja& se vislumbra na marcha processual,
com o inevitavel aumento do tempo de sua duracdo, e de incidentes capazes de

favorecerem apenas a ocorréncia da prescrigdo”*>.

Enfim, ndo ha como negar que o problema existe. Em alguns Estados ele € mais grave,
noutros menos™°. De acordo com dados apresentados por Fabiano Augusto Martins
Silveira, com base em levantamento preliminar n&o oficial, no Amazonas, por exemplo, 41
das 59 comarcas tém apenas um juiz; em Minas Gerais ha 185 comarcas com um Gnico
juiz no universo de 295; no Ceard, do total de 134 comarcas, 57 contam com apenas um

magistrado®™".

Vale ressaltar que a prépria Exposicdo de Motivos do PLS n. 156/09 ndo fechou os
olhos aos problemas estruturais que a criacdo do juiz das garantias possa trazer para a

organizacdo judiciaria e sua operacionalizacdo, valendo destacar as seguintes ponderacdes:

Evidentemente, e como ocorre com qualquer alteracdo na organizacao
judiciaria, os tribunais desempenhardo um papel de fundamental importancia na
afirmacdo do juiz das garantias, especialmente no estabelecimento de regras de
substituicdo nas pequenas comarcas. No entanto, 0s proveitos que certamente serdo

alcancados justificardo plenamente os esforcos nessa direcao.

%3BID, p. 136.

%4 GOMES. Abel Fernandes. Op. cit., p. 104.

%5 IBID. Ainda, segundo o autor, “lotagéo, inamovibilidade e competéncia, dentre outras questées, sdo
apenas uma amostra de alguns graves problemas que se enfrentard com a insisténcia desprovida de maior
aprofundamento na implantacdo do instituto do juiz das garantias”.

%6 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 92.

%71BID, p. 92.
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Para Fabiano Martins Augusto Silveira, sendo previsivel que a escassez de recursos
humanos no Poder Judiciario op6e empecilhos a execucdo da proposta, a pergunta é se
devemos abdicar ao “salto de qualidade” que representa o juiz das garantias, simplesmente

qualificando o projeto de inexequivel e ponto final®*®.

Conforme licdo de André Machado Maya, ndo se pode ignorar que esse mesmo
argumento, que agora serve para justificar a manutencéo de caracteristicas inquisitoriais do
processo penal brasileiro é ainda hoje utilizado para explicar a auséncia de Defensoria
Publica em vérios Estados da Federacdo e para justificar a situacdo cadtica em que se

encontram os estabelecimentos prisionais brasileiros®®.

Fabiano Augusto Martins Silveira demonstra preocupacdo com o fato de que essa
postura de rejeicdo ao novo instituto tende a ser assumida por aqueles que, sem declararem
expressamente, ndo estdo convencidos da necessidade de mudanca ou, por, quem sabe,
outras razdes, nao a desejam. “Dai que o debate pode tomar um caminho sinuoso, onde
posicBes contrarias ou céticas em relacdo ao juiz das garantias se escondem no

argumento da inviabilidade material, sem aprofunda-1o”°®.

Imperioso destacar que a essa critica de natureza pratica, o substitutivo do PLS
156/2009 apresentado pelo Senador Renato Casagrande, relator do projeto de lei no

Senado, ja havia dado uma resposta satisfatoria®®, prevendo no art. 701%?

(Livro - Das
DisposicBes Transitorias e Finais) que a regra que impede o juiz das garantias de atuar
como juiz da causa em cuja investigacdo tenha participado (art. 16) somente entraria em
vigor no prazo de 3 (trés) anos apos a publicacdo do Codigo, e em 6 (seis) anos, se se
tratasse de comarca onde houvesse apenas 1 (um) juiz. Dessa forma, haveria uma vacatio
legis maior e especifica para o juiz das garantias, visando a adaptacdo das estruturas

organizacionais do Poder Judiciario®.

%8 1BID, p. 92.

%9 MAYA. André Machado. Outra vez...

%0 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 92.

%! MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

%2 Art. 701. Este Codigo entra em vigor no prazo de 6 (seis) meses ap6s a sua publicagdo. Paragrafo Ginico. A
regra de impedimento de que trata o art. 16 entrara em vigor no prazo de 3 (trés) anos apds a publicacdo deste
Cadigo, e em 6 (seis) anos, se se tratar de comarca onde houver apenas 1 (um) juiz.

%3 MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...
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Essa redacdo, contudo, acabou suprimida na versao final do PLS 156/2009 votada pelo
Senado Federal que, em razdo da regra de impedimento e no intuito de viabilizar a
transicdo do sistema processual atualmente vigente ao disposto no projeto de novo Codigo,
dispds, no artigo 748, 1°°*, nio se aplicar esse tal impedimento nas comarcas onde houver
apenas um juiz, “enquanto a respectiva lei de organizacgdo judiciaria nao dispuser sobre a
criacdo ou formas de substituicdo”, restando sem prazo definido, portanto, a regra
transitoria do artigo 748°.

De toda forma, para Mauricio Zandide de Moraes, qualquer critica fundada
exclusivamente em insuficiéncia de recursos, como se esse fato eximisse de obrigacdo ou
de responsabilidade de assegurar o quanto previsto na Constituicdo, ndo é suficiente nem
mesmo para oferecer desculpas aos cidaddos pela manutencdo desse caos no sistema
criminal atual®®. Ainda, segundo o autor, “afirmar que ndo é possivel, num prazo a ser
definido, se preparar uma nova organizacdo para efetiva implementacdo de direitos
fundamentais é confessar ndo uma insuficiéncia de recursos, mas uma vontade politica de

ndo mudar®®’.

No mesmo sentido, André Machado Maya afirma que a constatacdo de que a
significativa maioria das comarcas brasileiras é formada por varas judiciais Unicas,
compostas, pois, por apenas um magistrado, ndo pode servir de justificativa valida para a

ndo adocdo do instituto do juiz das garantias®®

. “Deficiéncias estruturais ndo podem
funcionar como justificativa para a prestacdo jurisdicional falha; ao contrario, a sua
constatacdo deveria ser o primeiro passo de uma caminhada orientada a uma prestacao

jurisdicional efetiva™®®®.

Para José Antonio Paganella Boschi, as criticas estruturadas na falta de recursos do
Poder Judiciério sdo evidentemente equivocadas, primeiro, por falta de maior meditacéo

em torno da novidade, depois, porque o Projeto condiciona a implantacdo do juiz de

%4 Art. 748. O impedimento previsto no art. 16 ndo se aplicara: | — as comarcas ou se¢des judiciarias onde
houver apenas 1 (um) juiz, enquanto a respectiva lei de organizagdo judiciaria ndo dispuser sobre criagdo de
cargo ou formas de substituicéo; (...).

% MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 230. “Razodvel e adequada a previsio transitoria, desde
que, contudo, seja ela efetivamente transitéria, para que, na pratica, ndo acabe tornando sem efeito a
previsdo do juiz das garantias no Codigo de Processo Penal, pois enquanto ndo regulado seu funcionamento
pelos Codigos de Organizacdo Judicidria dos Estados, seguird o procedimento exatamente como é hoje
regulado, com investigagdo, instrugdo e sentenca a cargo de um unico magistrado”. 1BID, p. 230.

%6 MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...

%7 1BID.

%8 MAYA. André Machado. Outra vez...

%91BID.
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garantias a aprovagdo em lei de organizacdo judicidria, e, por fim, porque a questdo
envolve, sobretudo durante o periodo de sua implantagdo e adaptacdo, menos criacdo de
cargos e mais organizacdo de formas de substituicdo de um juiz por outro, de modo que o
magistrado que atuar como juiz de garantias ficara liberado para atuar como juiz da causa

em outro processo, e vice-versa®’’.

Dai a necessidade de que sejam buscadas alternativas validas, quer prevendo um juiz
das garantias itinerante ou a regionalizacdo do instituto, de modo que, para cada grupo de

comarcas proximas, haja um juiz de garantias competente®”*

, quer atraindo as funcdes de
garantia para 0 juiz da comarca mais proxima, quer combinando essas e outras

alternativas®’?.

Outra ideia interessante é importada da reforma processual penal do Chile, onde as
alteracBes processuais se concretizaram por etapas, do interior para a capital do pais,
obedecendo rigidamente a uma progressividade programada para viabilizar, na préatica, a
implementacdo das mudancas tedricas propostas no novo Codigo de Processo Penal

chileno®”,

Aqui, consideradas as barreiras de ordem estrutural do Poder Judiciario brasileiro,
mais adequado seria o inverso, com a instalacdo imediata dos juizados de garantias nas
capitais dos Estados, postergando, para um segundo momento, a sua instalacdo nas
comarcas de entrancia secundaria, e, por fim, a sua adogdo nas denominadas entrancias

iniciais, em que, hoje, apenas um magistrado responde por todas as demandas®’*.

Isso considerado, fica extremamente dificil aceitar que o contexto das pequenas
comarcas impega que a proposta seja colocada em pratica, por exemplo, na cidade de Sao

Paulo, dado o contraste de nimeros (de inquéritos, processos, presos, etc.) entre as duas

975

realidades™". Assim, segundo Fabiano Augusto Martins Silveira:

90 BOSCHI. José Antonio Paganella. Op. cit,, p. 85.

9L MAYA. André Machado. Outra vez...

972 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 91.

93 MAYA. André Machado. Outra vez... No Chile, onde ndo havia sequer a carreira do Ministério Publico,
foi implementado todo um novo Cdédigo de Processo Penal, juntamente com a formacéo e instalacdo daquele
orgdo publico, em fases e de modo gradativo, das pequenas cidades até os grandes centros urbanos.
MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo...

9% MAYA. André Machado. Outra vez...

95 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo.., p. 92.
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Tao esdrixulo quanto ignorar as dificuldades de aplicacdo da regra de
impedimento do art. 16 nas pequenas comarcas seria fechar os olhos para o outro
lado da moeda, isto é, que a proposta é perfeitamente viavel e madura para as
comarcas que respondem pelo grosso da producéo judiciaria e litigiosidade do

Pais®’®.

Talvez a saida, portanto, seja uma regra de transicdo que proporcione maior tempo
para 0 equacionamento das situacGes mais complexas e que, a0 mesmo tempo, evite o

engessamento do sistema, permitindo-nos, vencer a inércia’’".

Com efeito, a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Penal gradualmente
possibilitaria o aprimoramento do préprio instituto do juiz de garantias, e, também, da
estrutura do Poder Judiciario, garantindo, inclusive nas comarcas mais distantes, a devida
observancia de um modelo democratico de processo penal, no qual a imparcialidade do
julgador € fortalecida pelo prdprio sistema processual, exatamente o oposto do que ocorre
atualmente, ja que o juiz familiariza-se com o0 caso ja no inicio da investigacao,
contaminando-se com as suposicdes acusatdrias das autoridades policiais e dos membros
do Ministério Publico, para s6 depois, durante o processo, quando, normalmente, ja esta
com sua convic¢do formada acerca da culpabilidade do suspeito, ter contato com o0s

argumentos defensivos®’®,

Mauricio Zanoide de Moraes ainda lanca luz numa outra questdo. O autor salienta que,
da mesma forma que a implementacdo da reforma operada no Chile exigiu a
conscientizacao de todos os Poderes da nacgéo, inclusive com liberacdo de verba do Poder
Executivo e novo aparato legislativo, assim como participacdo determinada e efetiva do
Poder Judiciario, isso deve também ocorrer aqui, sob pena de nunca termos um novo
Caodigo, apesar de termos mudancas legislativas®”®. “Mudar a mentalidade e disposigao é
mais relevante que mudar a lei”®®. A discussdo, a elaboraco e a aprovacéo de um novo

Caodigo de Processo Penal ndo sdo determinagdes ou decisdes apenas do Poder Judiciério,

%% |BID, p. 92.

7 |BID, p. 92.

98 MAYA. André Machado. Outra vez...

° MORAES, Mauricio Zandide de. Quem tem medo...
%01BID.
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mas também dos outros dois Poderes da Nacdo®

. Assim, a disponibilizacdo de verba, a
apresentacdo de solugdes alternativas em um periodo de transico e a criagdo de estrutura
condizente para efetivar a Constitui¢do sdo obrigac6es politicas que devem ser assumidas e

compartilhadas por todos®®.

Em resumo, no ambito de um pais democratico, é inaceitdvel a rejeicdo de um
instrumento processual arquitetado exatamente para tornar mais democratico o processo
penal, com base em argumentos e justificativas de indole meramente préatica, como ¢ a

conhecida falta de estrutura do Poder Judiciario®:.

Nesse sentido a licdo de Nereu José Giacomolli:

Pseudo argumentos, forjados na superficie do senso comum, envoltos em um
fantasioso reducionismo utilitario, barram o juiz das garantias em esquemas
orcamentarios e déficits de magistrados. Uma viséo asinina e de poucos centimetros
ndo observa a valorizagédo da prestacéo jurisdicional, a possibilidade da existéncia de
mais de um juiz na mesma Comarca (a demanda processual assim reclama), a
integracdo de Comarcar vizinhas e a necessidade de um plantdo judiciario. Os
detratores do sistema democratico implantam seus olhos na nuca e miram 0s passos

dados, caminhando de costas, navegam num tempo morto, sem divisar o porvir®*.

Se dificuldades existem, e em momento algum se procura dizer o contrario, que sejam
encaradas, que sejam ultrapassadas. Sucumbir a elas, mais que fraqueza ou covardia,
parece um artificio conscientemente elaborado para manter intocada a esséncia
inquisitorial do atual processo penal brasileiro, exatamente como projetada no periodo do

Estado Novo®®.

Sem o juiz das garantias, a especializacdo de funcdes e a separacéo fisica entre o juiz

da investigacdo e o juiz do processo, 0 novo Codigo, de acordo com Fabiano Augusto

%! BID.

%2 IBID.

%3 MAYA. André Machado. Outra vez...

%4 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 307.
%5 MAYA. André Machado. Outra vez...
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Martins Silveira, ja nasceria ultrapassado e empoeirado, “como que enclausurado no
século XX%°,

Portanto, contestar o progresso do sistema em razdo unicamente da falta de recursos
ndo ¢ minimamente aceitavel, “é€ esconder, por detras dessa atual insuficiéncia, uma

verdadeira intencdo de mudar o sistema desde que tudo fique como est&”’!

4. O risco da aproximacao entre o juiz e a policia e o Ministério Publico

Ainda outra preocupacdo é externada com relacéo a figura do juiz das garantias, qual
seja, a aproximagdo demasiada entre o0 juiz das garantias e a policia ou 0 Ministério

Publico. Para Miguel Reale Jr.:

De outra parte, é de se temer, sim, que em comarcas médias e pequenas, com
dois ou mais juizes, o juiz das garantias venha, pelo contato Unico e continuo com a
policia e com o Ministério Publico, a criar liames de convivéncia que o conduzam a
atender mais facilmente os pedidos de prisédo temporaria, por exemplo. E decretada a
medida cautelar, o prejuizo ao indiciado ja se perfez por sofrer de forma intensa o

peso do aparato estatal®®®,

Sustenta-se, portanto, que, embora a proximidade do juiz criminal com delegados de
policia ou membros do Ministério Publico seja alvo de profundas criticas por grande
parcela da doutrina, a instituicdo do juiz das garantias justamente exigira perene contato, 0
que, no mais das vezes, significara o raro indeferimento dos pedidos formulados por tais

Orgdos, em detrimento do indiciado.

Nesse sentido, talvez seja interessante e adequado que, no regramento da designagéo

de magistrados para atuarem como “juiz das garantias”’, sejam previstas normas que

%6 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo..., p. 92.
" MORAES, Mauricio Zanide de. Quem tem medo...
%8 REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 110.
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limitem o tempo de exercicio dessa funcdo, ou que haja mecanismos que facilitem a
substituicdo do magistrado que atua como “juiz das garantias” por outro, como ocorre com

o0 cargos de livre provimento e destituicao.

5. Ac¢do penal origindria: a possibilidade de participacdo no julgamento do juiz que

exerceu as funcdes de juiz das garantias

Para Mauro Fonseca Andrade, uma das maiores demonstracBes de auséncia de

coeréncia em relacéo a figura do juiz das garantias refere-se as agdes penais originarias®®°.

Dentre as inovacdes trazidas pelo projeto do novo Codigo de Processo Penal para o
tema esta a previsdo, no artigo 314, 1°°, da designacdo de um membro do tribunal que
oficiara na fase de investigacdo como juiz das garantias, isto €, que exercera as funcdes do
juiz das garantias, tais quais previstas no artigo 14 do mesmo projeto, ficando impedido de

atuar no processo como relator®®.

Segundo o autor, por certo que o projeto ndo poderia excluir a presenca do juiz das
garantias em tais acdes. Ao contrario, ele previu expressamente sua presenga, mas nao o

impediu, contudo, de atuar na fase processual®?.

O aspecto a ser aqui sublinhado é, portanto, a vedacao apenas a que 0 membro do
tribunal que atuou como juiz das garantias funcione também como relator do caso, ap6s
oferecida a dentincia®®. Em outros termos, 0 membro do tribunal que houver atuado como
juiz das garantias estara impedido somente de ser o relator do processo, ao invés de nele
atuar, tal como ocorre em relagéo a todos os demais procedimentos e juizes de primeiro

grau™.

%9 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurua, 2011, p. 105.

%0 Art. 314. Nas acBes penais de competéncia originaria, o procedimento nos tribunais obedecera as
disposicdes gerais previstas neste Cadigo e no respectivo regimento interno e, especialmente, o seguinte: | —
as funcdes do juiz das garantias serdo exercidas por membro do tribunal, escolhido na forma regimental,
que ficara impedido de atuar no processo como relator; (...)

%1 CALABRICH, Bruno. Acio penal originéria e restauracéo de autos no novo C6digo de Processo Penal. In
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (Coord.). O Projeto do Novo Cddigo de
Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 365.

%2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. cit., p. 106.

%3 CALABRICH, Bruno. Acéo penal originaria..., p. 370.

%4 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. cit., p. 106.
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Embora ndo se possa negar que seja saudavel a restricdo, um verdadeiro avanco
quando comparada com a praxe atual, em que o relator permanece responsavel pelo caso
desde o inicio da investigacdo até o julgamento definitivo do processo, essa vedacao €
insuficiente para evitar que a decisdo do caso seja tomada por aquele que de alguma forma

participou da investigagdo®™”.

Ainda que ndo seja o relator do caso, o (outrora) membro do tribunal que atuou

como juiz das garantias podera eventualmente participar do julgamento e, claro, votar®®.

Frente a essa situacdo, Mauro Fonseca Andrade aponta alguns questionamento que

podem surgir, tais como:

O juiz de primeiro grau € mais propenso a romper o principio acusatorio e
se tornar parcial, se comparado ao seu colega com jurisdicdo no tribunal, mesmo
que, frente a alguma daquelas hipéteses descritivas da exclusdo do juiz das
garantias da fase processual, a atuacdo de ambos seja idéntica? Ou, entdo, ha
como transigir com o conceito ou significado de imparcialidade judicial, que seria
preservada ou violada, em razdo da instancia em que a acdo penal condenatdria

for ajuizada®®’?

Talvez melhor se harmonizasse como o artigo 16°® do projeto — que, ao impedir o
juiz das garantias de funcionar no processo, almejou prestigiar os principios acusatério e da

imparcialidade — que aquele que oficiou no tribunal como juiz das garantias fosse também

999

impedido de participar do julgamento™~. A dificuldade pratica decorrente da reducdo do

quérum para a votacdo poderd ser contornada com a convocacdo de um magistrado
provindo de outro 6rgdo do judicidrio em substituicdo aquele membro que ndo participara

do julgamento, conforme praxe ja sedimentada pelos tribunais'*®.

%% CALABRICH, Bruno. Agéo penal originaria... p. 370.

%% |BID, p. 370.

%7 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. cit., p. 106.

%% Art. 16. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 14
ficara impedido de funcionar no processo, observado o disposto no art. 748.

%9 CALABRICH, Bruno. Acéo penal originaria..., p. 371.

10001BID, p. 371.
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6. Instancias recursais

Como visto, de acordo com o projeto de novo Codigo de Processo Penal, o fato de
0 juiz atuar na fase de investigacdo constitui causa de impedimento que obstara sua atuacao
posterior na fase processual. Tal disposi¢do tem como objetivo, sobretudo, assegurar a
imparcialidade objetiva do juiz responsavel pela decisdo de mérito, mantendo-o alheio aos

fatos da investigacdo preliminar.

Todavia, os problemas de contaminacdo subjetiva decorrentes do contato do juiz
com elementos probatérios e da prolacdo de decisdes que ultrapassam a mera analise de
aspectos processuais ndo sdo exclusividade da fase pré-processual’®:. De acordo com
André Machado Maya, “a atividade jurisdicional desenvolvida pelos tribunais também

pode conduzir & mesma problematica da contaminac&o subjetiva’**®.

Isso porque a prevencao, como regra de fixacdo da competéncia, em geral, também
vige nos tribunais de segunda instancia e nas Cortes superiores, tanto em relacéo ao relator
de determinada medida recursal ou acdo penal originaria julgada anteriormente, quanto do
préprio o6rgdo colegiado julgador, de modo que 0s posteriores recursos da sentenca penal
condenatdria, inclusive aqueles referentes a execugdo penal, serdo julgados pelo
magistrado ou pelo 6rgao colegiado que, na maioria dos casos, conheceu e julgou o
primeiro habeas corpus impetrado ja em face de alguma medida adotada no curso da

investigacdo preliminar®®.

Assim, ao conhecer e julgar, por exemplo, o habeas corpus'®®*

impetrado em face
de decisao proferida pelo juiz de primeira instancia que defere uma medida cautelar ou se,
ainda na fase de investigacdo, acolher recurso do Ministério Publico e decretar uma medida
cautelar, o oOrgdo jurisdicional de segunda instancia ou das Cortes superiores, seja

colegiado ou individual, deve, necessariamente, reexaminar 0s pressupostos e requisitos de

1001 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 197.

10021BID, p. 197-198.

10031BID, p. 231.

1004 De acordo com André Machado Maya, tal situagdo ndo se verifica apenas no ambito dos habeas corpus
impetrados contra atos do juiz de primeira instancia, mas também diante do julgamento de recurso de
apelacdo interposto com base no artigo 593, | do CPP, em face de decisdo de absolvigdo sumaria proferida na
forma do artigo 397, 1, 1l e Il da lei processual. A problematica situagdo também resulta do julgamento do
recurso em sentido estrito interposto em face de decisdo de rejeicdo da denlincia ou queixa, com base no
artigo 581, | do CPP. IBID, p 198-199.
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admissibilidade da medida, de forma a analisar a procedéncia ou ndo da irresignacdo do
imputado ou do 6rgdo de acusacdo™®®. Dai que é absolutamente inconcebivel o exame da
legalidade e da admissibilidade da medida questionada sem que sejam revisados 0S
fundamentos e motivos apontados quando de sua decretacdo ou de seu indeferimento, com
0 que também o 6rgdo jurisdicional revisor estard formando uma convicgdo acerca da
culpabilidade do suspeito (ou réu), seja para reformar a decisdo questionada, seja para

reafirma-la por seus préprios fundamentos™®®.

Ocorre, no entanto, e esta a razdo da critica formulada, que, conforme se observa do
texto do projeto, nenhuma duvida sobre a imparcialidade do magistrado de segundo grau

1007 " Nesse sentido, Mauro

ou possivel ferimento do principio acusatério é suscitada
Fonseca Andrade ressalta que o projeto é totalmente omisso. N&o prevé nenhum Obice de
modo a tornar o magistrado de segundo grau impedido de condenar ou absolver o — agora —
acusado, como decorréncia natural do exame dos recursos que, por ventura, chegarem ao

seu conhecimento®®,

Segundo o autor, ao assim proceder, o projeto discrimina nitidamente o juiz de
primeiro grau, quando comparado ao juiz de segundo grau. Primeiro, como ja analisado no
topico anterior, por entender que este ndo sofre qualquer mécula em sua imparcialidade, a
ponto de ser afastado da condicdo de julgador nas acdes penais originarias*®; depois
quando o projeto arrola as causas de impedimento que afetariam todo e qualquer

magistrado (art. 53 e s5)'°°. Nelas, em momento algum se vé que o magistrado de segundo

1005BID, p. 198.

10061B1D, p. 198.

1007 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. cit., p. 107.

1008 18D, p. 107.

10091BID, p. 107.

1010 Art, 52. Ao juiz incumbiré zelar pela legalidade do processo e manter a ordem no curso dos respectivos
atos. Art. 53. O juiz estard impedido de exercer jurisdicdo no processo em que: | — tiver funcionado seu
conjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive, como defensor ou advogado, érgdo do Ministério Publico, delegado de policia, auxiliar da justica
ou perito; 1l — ele préprio houver desempenhado qualquer dessas funcfes ou servido como testemunha; 11 —
tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao; IV —
ele proprio ou seu cnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito. Art. 54. Nos juizos colegiados, estardo
impedidos de atuar no mesmo processo 0s juizes que forem entre si cOnjuges, companheiros ou parentes,
consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive. Art. 55. Em caso de
suspei¢do, o juiz poderd ser recusado pelas partes. § 1° Reputa-se fundada a suspei¢do quando o juiz
manifestar parcialidade na condugdo do processo ou no julgamento da causa e, ainda, nas seguintes
hipoteses: | — se mantiver relagdo de amizade ou de inimizade com qualquer das partes; Il — se ele, seu
conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao estiver respondendo a processo por fato analogo,
sobre cujo carater criminoso haja controvérsia; Il — se ele, seu conjuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de
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grau, mesmo apos haver participado de julgamento de recurso sobre algo ocorrido na fase
de investigacdo criminal, estara impedido de julgar eventual recurso sobre tema tratado na

fase processual*™*.

Nesse cenario, portanto, identifica-se um alto risco de comprometimento da
imparcialidade objetiva dos julgadores e, no caso, conforme licdo de André Machado
Maya, com ainda mais intensa gravidade, na medida em que, como regra, as aces penais
s30 decididas de modo definitivo justamente pelos tribunais de apelacdo™®?. Dai ser
necessaria e plenamente justificavel, também em relacdo a essa fase do processo penal,
uma reflex&o acerca de medidas de reducdo de danos aptas a assegurar a efetividade do

direito de ser julgado por um tribunal imparcial'®*,

Com efeito, a prevencdo, em regra, torna o 6rgao colegiado ou o magistrado relator
do primeiro recurso, acdo penal ou medida processual referente ao processo, competente
para o julgamento de todas as posteriores questdes processuais que guardem relagdo com o
mesmo feito, inclusive dos incidentes instaurados em face da execucdo penal,
estabelecendo, com isso, intima relacdo entre o 6rgdo jurisdicional e um determinado

processo penal*®.

Pode-se concluir, desse modo, pela real possibilidade de contaminacgéo subjetiva do
orgdo jurisdicional decisor, tornando justificada a desconfianca de que o futuro julgamento
de mérito, em grau recursal, possa ser influenciado por convic¢des e prejulgamentos

adquiridos na anterior prestacao jurisdicional™®*®.

De acordo com Mauro Fonseca Andrade “para superar essa situacio
constrangedora, é de rigor que existam desembargadores e ministros das garantias™*®.
Enquanto isso ndo ocorrer, ressalta o autor que “a transigéncia com a imparcialidade

judicial sera patente, e o rigor na separacdo de funcbes s6 se aplicara ao primeiro grau de

ser julgado por qualquer das partes; IV — se tiver aconselhado qualquer das partes; V — se mantiver relagdo
juridica de natureza econ6mica ou moral com qualquer das partes, da qual se possa inferir risco a
imparcialidade; VI — se tiver interesse no julgamento da causa em favor de uma das partes. § 2° O juiz, a
qualquer tempo, podera se declarar suspeito, inclusive por razdes de foro intimo. Art. 56. A suspeicdo ndo
poderé ser declarada nem reconhecida quando a parte de propdsito der motivo para cria-la.

1011 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. cit., p. 107.

1012 \JAYA, André Machado. Imparcialidade.., p. 231.

1083 1BID, p. 231.

104 BID, p. 198.

10151BID, p. 202.

1016 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. cit., p. 107.
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jurisdicdo, onde também ficaria circunscrita a protecdo ao festejado principio

acusatorio”t’.

Nesse sentido o questionamento de Abel Fernandes Gomes:

E mais, considerando que uma das coisas que se pretende evitar é que um
magistrado que tenha tomado contato com os fatos em grau de juizo de
admissibilidade e legitimidade de meios de coleta de elementos prévios de
convicgdo ou medidas cautelares venha ser o mesmo que va julgar o mérito da
acao penal, em caso de desembargadores e ministros das Cortes, Superior e
Suprema que venham a conhecer dos habeas corpus impetrados ainda enquanto o
processo originario se encontra na fase pré-processual, para discutir a
admissibilidade e legitimidade do deferimento de tais medidas pelo juiz das
garantias, também se adotard, por coeréncia e simetria, a instituicdo dos
desembargadores e ministros das garantias, que ficardo impedidos — em vez de
preventos — para o julgamento do mérito dos recursos de apelacdo, especial e

extraordinario'®®?

Assim, indubitavel que o aprimoramento da garantia da imparcialidade e a
consequente reducdo de danos, orientada ao devido processo legal exige, conforme licdo de
André Machado Maya, “um passo adiante em relacé@o a figura do juiz das garantias, uma

dose pouco mais concentrada de ousadia”1%®

, Sob pena de a imparcialidade restar
assegurada apenas em primeira instancia, anulando-se todo o resultado que pode ser
alcancado com o juiz das garantias quando o recurso interposto em face da decisdo de
mérito for julgado por 6rgdo judicial de segunda instancia que, anteriormente, ja tenha
analisado medida recursal ou habeas corpus referente ao mesmo feito, e, por isso,
formulado uma conviccdo prévia acerca do caso penal em questdo, ou mesmo sobre a

culpabilidade do acusado™?.

107 1BID, p. 107.

1018 GOMES. Abel Fernandes. Op. cit., p. 105.

1019 MAYA, André Machado. Imparcialidade..., p. 231.
10201BID, p. 231-232.
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Tendo em vista a problematica apresentada, André Machado Maya sugere, no
ambito dos julgamentos colegiados da fase recursal, seguindo a mesma linha do juiz das
garantias, a criacdo de um juizado de garantias, isto €, um 6rgao jurisdicional integrante da
estrutura dos tribunais de segunda instancia a quem competira, exclusivamente, o reexame
de todos e quaisquer atos decisérios proferidos pelo juiz das garantias durante a
investigacdo preliminar e, também, dos atos decisérios proferidos pelo juiz singular

durante a instrucdo criminal*®?.

Nesse modelo, conforme propde o autor, todas e quaisquer medidas jurisdicionais
adotadas pelo juiz de garantias na investigacdo criminal, e, mais, pelo proprio juiz do
processo, no curso da instrucdo processual, independentemente da sua natureza, seriam
revisaveis, seja via habeas corpus, seja por recurso em sentido estrito, pelo juizado de
garantias, orgdo jurisdicional composto da mesma forma como os demais Orgaos

colegiados que integram as Cortes recursais, por trés magistrados*®?.

Com essa medida, se estaria, decididamente, cindindo a fase de investigacdo

preliminar da fase processual propriamente dita, e, consequentemente, otimizando-se o

principio-garantia da imparcialidade jurisdicional**%.

1021 1BID, p. 232.

1022 Segundo o autor, a medida proposta dispensa qualquer reforma estrutural do Poder Judiciario nacional.
IBID, p. 232.

1923 1BID, p. 232.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal, ao eleger um sistema processual penal de carater
acusatério, cuja identidade se traduz essencialmente na separacdo dos poderes exercidos
durante o desenvolvimento da persecucdo penal, conferiu ao Ministério Publico a
exclusividade do exercicio da acdo penal, consagrando ainda o devido processo legal, que,
dentre inGmeras outras garantias, assegura 0 julgamento por um juiz competente e

imparcial.

De par com o fortalecimento do processo penal constitucional como método de
interpretacdo do processo penal conforme os ditames da Constituicdo, a conservacao de um
sistema no qual as atividades desempenhadas pelos atores processuais ndo sejam

precisamente delimitadas e estanques tornou-se despropositada.

Portanto, como decorréncia logica da separacdo das funcdes de acusar e julgar, e
resultado de um aprimoramento do sistema acusatorio, ao juiz fica agora vedada a
interferéncia ativa na investigacdo - como verdadeiro investigador - dado que acarreta

inevitdvel comprometimento de sua imparcialidade.

A invocacdo da atuacdo do Estado-Jurisdicdo na fase preliminar da persecucéo
penal, porém, é inevitavel, tendo em vista a possibilidade de os atos de investigacao
restringirem significativamente o ambito de protecdo dos direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente, tais como a liberdade, a dignidade, a intimidade, a
privacidade e a honra.

J& desde os primeiros momentos investigativos da persecucao penal, portanto, deve
ao cidadéo ser concedida toda a protegé@o constitucional para se evitarem arbitrariedades e
excessos estatais. O juiz passa, assim, a assumir uma relevante funcdo de garantidor,
consubstanciada na missdo de protecdo dos direitos fundamentais constitucionalmente

consagrados.

Por isso, toda e qualquer medida que, de alguma forma, restrinja - ainda que de

forma legitima - algum dos direitos fundamentais do individuo, sé pode ser concretizada
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mediante prévia e fundamentada autorizacdo do magistrado, Unico a quem a Constitui¢ao

confere tal prerrogativa.

Justamente porque considerada uma funcdo de salvaguarda dos direitos
fundamentais do individuo, essa atividade desempenhada pelo juiz no curso da
investigacdo preliminar requer dele precisdo na andlise dos elementos que justificam e
autorizam a adocdo de medidas restritivas desses direitos - que, de modo geral, consistem
na verificacdo do fumus comissi delicti, que se concretiza no processo penal pela
verificacdo da presenca de elementos indicadores de existéncia do crime e autoria, bem
como, em algumas hipéteses, do periculum libertatis. O exame do material colhido na
investigacdo preliminar ndo pode, portanto, limitar-se a uma mera formalidade. Cabe ao
magistrado, no proposito de maximo resguardo dos direitos suscetiveis a eventual violacao,
a analise substancial e detida do material indiciario colhido na investigacdo, demandando
verdadeira incursdo nos seus autos e acarretando indiscutivel envolvimento com os atos ali

documentados.

Considerada a imparcialidade do 6rgdo julgador no seu aspecto objetivo, portanto,
verificou-se o elevado risco de seu comprometimento quando do julgamento de meérito,
exatamente em razdo de sua anterior participacdo em atos da investigagdo criminal, por
ocasido do exame da legitimidade da adocdo de medidas que representam violagdo aos
direitos fundamentais do investigado. Tal atuacdo, sem margens a duvidas, cria no
subjetivo do magistrado impressfes preconcebidas incompativeis com o distanciamento
que deve orientar a sua atuacdo durante toda a instrucdo criminal e a imparcialidade

exigida na prestacao da atividade jurisdicional penal.

Além disso, essa atuacdo dual do juiz, invariavelmente, determina verdadeira
presuncdo de culpa, transferindo a defesa o 6nus de provar a inocéncia do acusado, em
clara afronta ao principio da presuncdo de inocéncia, que, por determinacdo constitucional,
deveria orientar 0 juiz no curso de toda a causa. A participacdo na investigacdo, desse
modo, vicia o juiz, tornando muito mais custosa a missdo da defesa de ser considerada no

processo.

Né&o se pretende, com isso, afirmar que o juiz que, nessa funcdo de garantidor dos
direitos fundamentais do investigado, emite juizos de valor durante a investigagdo

criminal, estaria inevitavelmente comprometido a julgar o meérito da acdo segundo essa
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mesma valoragdo. Plenamente justificavel e razoavel, no entanto, a preocupagdo com a
possibilidade de que o juiz seja indesejavelmente influenciado por essa atuagdo anterior,

perdendo a imparcialidade necessaria para a correta prestacéo da atividade jurisdicional.

Sob outro aspecto, destaca-se uma fundada preocupacdo com a aparéncia de
imparcialidade que o julgador deve transmitir aqueles submetidos & administracdo da
justica, pois, ainda que nenhum prejuizo seja efetivamente verificado, é improvavel que se
consiga impedir o surgimento de davidas acerca do pleno distanciamento do julgador. Isso
abala a confianca que a sociedade deposita no Judiciario. Nessa perspectiva, sempre que
determinados fatos concretos justifiquem uma davida razoavel sobre a imparcialidade do

julgador, impde-se o seu afastamento do processo.

A situacdo até aqui delineada expbe uma das grandes falhas do atual sistema

brasileiro, que opera exatamente no sentido oposto, em virtude das regras de prevencéao.

A forma que muitos ordenamentos, tais como o italiano, o chileno e o portugués
encontraram para equacionar tal impasse, evitando a exigéncia de exame da natureza do
ato praticado pelo juiz na fase de investigacdo a fim avaliar eventual comprometimento da
sua imparcialidade objetiva no julgamento do mérito da causa, bem como o casuismo e a
auséncia de seguranca juridica decorrentes da necessidade de analise de cada caso
concreto, foi cindir o juiz da investigacdo do juiz da causa, ao qual incumbe o juizo de

mérito e a prolacdo da deciséo final.

Essa a solucdo também aventada pelo Projeto de Lei do Senado n° 156/2009, que
institui a figura do juiz das garantias, propondo uma reforma estrutural para desligar o
responsavel pelo acompanhamento das investigacbes, com a feicdo garantidora ja
apresentada, daquele que verdadeiramente instruira a acdo penal, de modo a preservar o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos

elementos de convicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgao da acusacao.

N&o ha duvidas, assim, de que o juiz das garantias se amolda perfeitamente ao
modelo acusatério de processo e ao Estado Democratico de Direito. Muito menos se pode
dizer que ndo se constitui num instrumento eficaz de tutela da imparcialidade do julgador e
garantia, por consequéncia, do devido processo legal, reduzindo potenciais danos aos

direitos fundamentais.
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Como analisado, ndo h4, de fato, criticas conceituais robustas ao instituto do juiz
das garantias. A maioria delas, como vimos, € de ordem pratica ou refere-se ao tema da

falta de recursos materiais e humanos do Poder Judiciario para sua implantagéo.

O juiz das garantias, dessa forma, ndo obstante ndo se tratar de resposta absoluta e
definitiva para a solucdo de todos os problemas relativos a imparcialidade, representa, sem
duvidas, um passo adiante na consecugdo desse ideal.

Nesse sentido, como mecanismo projetado visando a reducdo dos danos decorrentes
do arbitrio e da parcialidade do julgador, representa inegavel avanco no aperfeicoamento
do sistema da prestagdo jurisdicional, sendo inquestiondvel a conveniéncia de sua

introdugdo em nosso ordenamento.
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