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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 solucéo 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.



INTRODUCAO

Em vigor desde 1941, o Cddigo 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 € regulado, conforme preceitua Antonio Scarance
Fernandes, é consequéncia direta dos valores superiores em determinado momento
historico, dependendo a forma como s&o regrados os 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 evolugéo historica 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 é 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 é, de afirmacdo e
preservacdo de suas garantias. Para o autor, “essa diversidade de encaminhamentos sao
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. 6% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 21.
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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 funcédo: “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 nacdo. 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 concepc¢éo politica dominante e o seu modo de tratar
os direitos, as garantias do suspeito, do acusado e os interesses dos 6rgaos incumbidos da

persecucéo penal’.

*IBID, p. 19.
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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 o 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 ambito deste estudo,
especialmente, que o sistema acusatorio projeta consequéncias diretas também na fase
investigatdria, impedindo a adogdo 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 acusatorio. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em 23.02.2013.
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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
jurisdicionalizacao dos incidentes investigativos que demandem, para a apuracdo dos fatos,

a legitima violacdo de direitos constitucionalmente estabelecidos™.

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 persecucéao penal.

E nesse contexto que se insere a criacdo do juiz das garantias, instituto que
pretendemos analisar nesse trabalho, surgido em meio a elaboracéo do projeto de um novo
Caodigo de Processo Penal, dada a incompatibilidade entre os 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 Itdlia, o juiz da instrugdo 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;
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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 € assegurar os direitos e as garantias fundamentais do

cidad&o na fase de investigagao criminal.

O objetivo do presente estudo €é, 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 Ihe 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. Sao 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.



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 o0 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 Constituicao, 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.

Ja desde os primeiros momentos investigativos da persecucdo penal, portanto, deve
ao cidaddo ser concedida toda a protecdo 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, s6 pode ser concretizada



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 hipdteses, 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 participagdo 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 presuncao de inocéncia, que, por determinacgéo constitucional,
deveria orientar 0 juiz no curso de toda a causa. A participacdo na investigacdo, desse
modo, vicia 0 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



mesma valoragdo. Plenamente justificavel e razoavel, no entanto, a preocupagdo com a
possibilidade de que o juiz seja indesejavelmente influenciado por essa atuacgdo anterior,

perdendo a imparcialidade necessaria para a correta prestacdo 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 confianga que a sociedade deposita no Judiciario. Nessa perspectiva, sempre que
determinados fatos concretos justifiquem uma davida razodvel 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 instruird a acdo penal, de modo a preservar o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos

elementos de conviccao 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.



Como analisado, ndo h4, de fato, criticas conceituais robustas ao instituto do juiz
das garantias. A maioria delas, como vimos, é de ordem pratica ou refere-se ao tema da

falta de recursos materiais e humanos do Poder Judiciario para sua implantacéo.

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 reducédo 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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