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Resumo:

No sistema brasileiro — ao contrario da pratica na grande maioria dos outros
ordenamentos de ascendéncia romana — o mesmo magistrado ¢ responséavel tanto
pelos atos de deferir as diligéncias da Autoridade Policial na fase de inquérito
policial quanto de julgar o réu na fase de agdo penal. Esta responsabilidade é
determinada pelo instituto processual da prevengdo. E indispensavel, no Brasil,
repensarmos a estrutura da jurisdicdo em matéria criminal. A prevengdo determina
que necessariamente o mesmo magistrado que conheceu do inquérito policial e
nele praticou juizo de valor — pois a decisfo € o distintivo da prevengdo — deva
ser o julgador da agdo penal. Ora, toda tomada de decisdo por parte de um juiz, ser
humano naturalmente dotado de opinides e preconceitos, envolve a pratica de uma
valoragdo. Assim ¢ em algumas das mais importantes decisdes do juiz no dmbito
do inquérito policial, como decretagio de prisdes cautelares ou determinagdo de
diligéncias de busca e apreens@o. A separagdo de fungdes entre o juiz da instrugdo
— aquele responsavel por zelar pelas garantias dos investigados na fase pré-
processual — e do juiz do processo é fundamental para alcangarmos de forma plena a
imparcialidade juridica que forma a base de sustentagdo da legitimagao do poder de
punir estatal. Este juiz da instrugdo, o juizo de garantias, conquanto desconhecido no
ordenamento brasileiro j4 € encarado como evolug@o natural do sistema processual
garantista. Tanto que sua presen¢a no sistema penal brasileiro foi contemplada no
recém divulgado Projeto de Cédigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Processo Penal. Juizo de garantias. Imparcialidade. Investigacdo
preliminar. Inquérito policial.

Abstract:

In Brazilian legal system unlike the majority of others Roman-based ones the
same judge is responsible either to allow investigative police diligences and to
do court ruling on criminal cases. This responsibility is given by the procedural
institute of “prevention”. which in Brazilian law means the obligation of the judge
who works previously in a case to finish it until the court ruling. The Author thinks
that a change in this system is urging. “Prevention” institute determines that the
same judge that works in the non-judicial preliminary investigation must work in the
subsequent criminal case. Every decision made by a judge, ordinary human being as
all of us, naturally full of opinions and prejudices, is a valor attribution. The judge
takes decisions every time in non-judicial preliminary investigations, determining
provisory arrests and search warrants, for example. To separate preliminary judge
and definitive court is to defend impartiality, as court judges cannot decide based

' Este artigo ¢ uma adaptagdo da tese de laurea apresentada pelo Autor para concluséo do curso de Graduagio
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, e contou com a precisa e inestimével orientagdo do
Prof. Dr. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro, a quem o Autor dedica os mais sinceros agradecimentos.
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in preliminary material, only in proofs produced by contradictory on the definitive
stage. This paper analyses the “Guarantee Police Court”, which is applied in most of
Roman-based European legal systems and generates a new discussion in Brazil, as the
brand-new Criminal Procedure Act approval by Brazilian Congress is each day closer.

Keywords: Criminal procedure. “Guarantee Police Court”. Impartiality.
Preliminary investigation. Criminal case.

1. Introdugdo

“(...) se deve limitar o poder estatal da maneira mais
enérgica, ali onde mais claramente se manifesta, quer dizer,
no direito penal, que deve ser configurado a partir do ponto
de vista dos direitos individuais, como sua forma mais
enérgica e contundente de protegdo” !

As penas previstas a violagdo dos bens juridicos envolvem restrigdes
a direitos fundamentais do criminoso: sua liberdade, seu patriménio, além da imagem
perante a sociedade, inegavelmente manchada pela condenagéo penal. Cabe apenas ao
Estado, detentor unico do direito de for¢a no Estado de Direito, aplicar tais sangdes a quem
a elas fizer jus.

Porém, a severidade das puni¢des, a invasdo, pelo poder piblico, da esfera
individual de direitos do imputado (durante e apds o processo) ndo pode se dar sob
qualquer pretexto, ou levianamente.

Alegitimagio do ius puniendino Estado Democratico de Direito s6 é possivel
através de ato publico perpetrado por autoridade competente para tal e observando-se
todas as garantias do individuo. A este procedimento chama-se devido processo legal,
direito de todos e de cada pessoa nos Estados de Direito.

Aury Lopes Jr., estudando Pedro Aragoneses Alonso, nos traz importante
ligdo:

A titularidade exclusiva por parte do Estado do poder de
punir (...) surge no momento em que € suprimida a vinganca
privada e sdo implantados os critérios de justi¢a. O Estado,
como ente juridico e politico, avoca para si o direito (e o
dever) de proteger a comunidade e também o proprio
réu, como meio de cumprir sua fun¢do de procurar o bem

comum, que se veria afetado pela transgressdo da ordem
Jjuridico-penal, por causa de uma conduta delitiva.?

HASSEMER, Winfred. Persona, mundo y responsabilidad. Valencia: Tiran lo Blanch, 1999. p. 25 apud
TAVAREZ, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 163.

LOPES IR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v. 1, p. 21.
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O citado autor deseja nos mostrar onde reside o complexo poder-dever
do Estado ao cumprir sua fungio jurisdicional criminal. Essencialmente, ao retirar
do individuo o direito de punir aquele que transgride as regras sociais, escritas ou
consuetudinarias, protetoras dos bens juridicos mais valiosos em sua cultura, o Estado
traz para si a responsabilidade de proteger aqueles bens juridicos indicados pela sociedade
como os mais valorizados, aqueles que devem receber protegdo especial, além das vias
tradicionais da responsabilidade civil.

A jurisdi¢do criminal é um tipo peculiar de processo, em que, nas palavras
de Rogério Lauria Tucci, “confrontado o ius puniendi do Estado com o ius libertatis
do individuo, tenha lugar, ao seu termo, o julgamento, especialmente o impositivo de
apenagdo quando o acusado for considerado culpado.”

Isso se d4, na ponderagdo do mesmo autor, porque o carater da agdo punitiva
do Estado ¢ indireta, ja que a san¢do penal nio é autoaplicavel e requer, para legitimar-se,
ser resultado de um pronunciamento judicial decorrido de procedimento timbrado pelo
devido processo legal.*

Somente o Poder Judicidrio é competente para aplicar a pena conforme a
prescri¢do da lei.’ Assim, o devido processo legal € o tnico meio de viabilizar-se a sang@o
pela agéo definida como crime pelo legislador.

O devido processo legal deve ser entendido como conjunto de elementos
indispensaveis para que o processo possa atingir sua finalidade solucionadora de conflitos
de interesses destacados pelo legislador como de altissima relevéncia social (aquelas
tutelas de bens juridicos a que o legislador houve por bem atribuir protegao penal).®

Tucci cita Ifiaki Esparza Leibar para apontar aquelas garantias que,
unidas, delimitariam a ocorréncia do devido processo legal: equidade, imparcialidade,
independéncia, igualdade, publicidade, racionalidade, certeza e universalidade (além
de quaisquer outras que a Constitui¢do orientadora daquele processo venha a garantir).”

E necessario, entio, trazermos esta ordem de garantias ao ambito do processo
penal, de modo que tais disposi¢cdes operem especificamente na defesa dos direitos

3 TUCCI, Rogério Lauria. Direilos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 28.

4 . Teoria do direito processual penal: jurisdigdo, agdo e processo penal (estudo sistematico). Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 166.

5 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 522.

§  TUCCL. Direitos e garantias... p. 60. Convém lembrar as defini¢des do autor para as expressoes direitos
individuais e garantias, sendo aqueles direitos inerentes a0 homem por sua condiggo de ser racional e social,
e estas instrumentos operacionais de realizago dos direitos individuais (Id. Ibid. p. 48-50).

7 TUCCL Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 60.
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daqueles que sofrem persecugdo penal e da sociedade, que exige sang@o pela maculagio
de seus bens juridicos penalmente tutelados. Fala-se, assim, em devido processo penal ®
Uma vez mais se cola Tucci, que determina que o processo, para ser
considerado devido na jurisdi¢do criminal, deve insculpir-se das seguintes garantias:
da atuagdo do 6rgdo jurisdicional, independente e imparcial, previamente declarado
competente pela lei; da estatuigio pela lei de procedimento de investigagdo, instrugio e
julgamento de fatos dados como penalmente relevantes; do proferimento do julgamento
em prazo razoavel, publica e motivadamente; da correlagdo entre a acusagdo e a sentenga
de mérito; da possibilidade de reexame de elementos desfavoraveis ao réu versados nos
atos decisorios; da propiciagdo da ampla defesa com todos os meios e recursos a ela
inerentes, tanto material como tecnicamente; e do ndo reconhecimento da culpabilidade
do indiciado, ou acusado, sendo quando transitada em julgado a sentenga condenatéria.’
Para Badaro, no Direito brasileiro um processo penal € devido processo
penal desde que
se desenvolva perante o juiz natural, em contraditorio,
assegurada a ampla defesa, com atos publicos e decisdes
motivadas, em que ao acusado seja assegurada a presungio

de inocéncia, devendo o processo se desenvolver em um
prazo razodvel.

Fora disto ndo haver4 devido processo legal no dmbito criminal.'

O devido processo ndo comporta a violagdo de nenhuma destas garantias
sequer, pois sdo todas elas de ordem publica, mesmo quando aparentemente visem
unicamente & prote¢io do interesse da parte.'' E interesse de toda a sociedade que a
persecucdo penal desenvolva-se como um devido processo legal, pois somente assim
evitar-se-4 que individuos que néo praticaram fato tipico, antijuridico e culpavel sejam
apenados, e que aqueles que praticaram delito ndo sofram qualquer tipo de sangao.

Assim, a previsdo constitucional das garantias integrantes do processo torna
a seguranca do procedimento muito mais efetiva. A melhor doutrina traz importante ligao:

0 ato processual, praticado em infringéncia a norma

ou ao principio constitucional de garantia, podera ser
juridicamente inexistente ou absolutamente nulo; nio ha

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 44.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias... cit., p. 62.

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal: tomo 1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 36.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 11. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.
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espaco, nesse campo, para atos irregulares sem sangdo, nem
para nulidades relativas."?

Vige entre n6s a Convencdo Americana de Direitos Humanos, adotada pelo
Estado brasileiro como parte do Pacto de San José da Costa Rica, e compreende o sistema
de proteg¢do aos direitos humanos dos paises integrantes da Organizagdo dos Estados
Americanos.
Muito embora a aprovagio do texto pelos paises da OEA date de 1969
(periodo de maior rigidez do regime militar brasileiro oriundo do 31 de margo de 1964), o
Brasil somente ratificou seus termos e aderiu & Conveng¢ao no ano de 1992, tendo integrado
o texto internacional ao direito interno pelo Decreto n. 678, de 06 de novembro daquele
ano, promulgando toda a Convengdo sem reservas.'
Quando da promulgagio da Convengdo, em 1992, encontrava-se assim
redigido o pardgrafo 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal:
§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo
n#o excluem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Foi este dispositivo que permitiu a integragdo a nivel comnstitucional da
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Discussdes doutrinarias tiveram origem com o advento da Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que, entre outros dispositivos,
acrescentou ao art. 5° um terceiro paragrafo assim redigido:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Decorreu dai uma divergéncia de pensamento da doutrina que, de um lado,
entendeu que o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004 trouxe determinagdo nova
acerca da integracdo de disposigdes internacionais a nivel constitucional, e que, portanto,
apenas os textos integrados a partir daquele momento, seguindo o rito especifico de
timbramento constitucional (e, é claro, versando sobre direitos humanos) € que seriam
integrados a nivel maior. Dividem-se os adeptos deste entendimento entre a visdo de que
os tratados e convencdes anteriores seriam meramente infraconstitucionais a nivel de lei

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 11. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.
3 Id. Ibid., p. 69-70.
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ordinaria' e ha aqueles que creem “‘encaixar” as disposi¢des internacionais integradas
antes de 08 de dezembro de 2004 em um nivel supralegal mas infraconstitucional, criando
uma terceira camada hierdrquica'® no sistema legal nacional.

Parece-nos, porém, mais correto o entendimento esposado por Flavia
Piovesan,' que ndo tém duvidas do carater constitucional da norma internacional de
direitos humanos integrada ao ordenamento interno ainda que antes do advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004."7 O proprio pardgrafo 2° do artigo 5°, ja existente desde a
promulgagio da Carta em 1988, confere aos tratados € convengdes de direitos humanos
o status constitucional, ao menos materialmente. Por certo que a novel determinacdo de
quoérum qualificado trazido pelo pardgrafo 3° do art. 5° de sua promulgagdo por diante,
visa dar a norma internacional um carater formal de inclusdo no nivel supremo do
ordenamento pétrio, mas néo se pode descartar o valor materialmente constitucional de
diplomas integrados antes de dezembro de 2004.'*

Portanto, todos os direitos e garantias individuais previstos na Convengao
Americana de Direitos Humanos tém valor constitucional perante o ordenamento
brasileiro.

2 Juiz natural ¢ imparcialidade como fundamentos constitucionais do processo penal
2.1. O juiz natural

A discussio acerca da forma de incorporagdo de tratados ao ordenamento
Jjuridico brasileiro foi apresentada porque interessa ao escopo deste trabalho a variedade de
garantias humanas (incluindo processuais penais) trazida pelos acordos internacionais tais
como Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Em diversos momentos a Convengdo
complementa e amplia as garantias explicitamente defendidas na Constitui¢do brasileira

Cujo defensor mais proeminente ¢ REZEK, José Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

Tese defendida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes no voto-vista oferecido ao RE
466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ n. 58 de 02.04.2008, € a cuja diregdo inclina-se (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008), embora em edigdes
anteriores a obra defendesse a equiparagdo das normas internacionais com a legislagio ordinaria interna.
PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos ¢ a Constitui¢io Federal de
1988. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais: IBCCrim, SZo Paulo, n. 153, agosto 2005. p. 8-9.

Que tem entre seus defensores (GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes;
FERNANDES, Antonio Scarance. As nulidades no processo penal. cit) e (GOMES, Luiz Flavio;
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito penal: comentérios a Convengio Americana de Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 4) tese cuja acolhida no
Supremo Tribunal Federal engatinha a partir do voto-vista do Ministro Celso de Mello prestado ao HC
87.585, DJ n. 24 de 02.02.2006.

PIOVESAN, Flavia. Tratados... cit. além de BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES JR., Aury.
Direito ao processo penal no prazo razodvel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

R. Fac. Dir. Unjv. SP v. 105 p. 939 - 988 jan./dez. 2010



O juizo de garantias. Definicdo, regramento, consequéncias

945

(caso da garantia do julgamento imparcial) e em outros até mesmo inova, dando redagdo

a garantias ndo escritas, mas implicitas — pois decorrentes do devido processo legal — na

leitura da Carta brasileira (caso do direito ao julgamento no prazo razoavel).

Colar-se-4 aqui, pois da maior importancia, o disposto no Artigo 8.1 da
Conveng¢do Americana de Direitos Humanos:

Artigo 8° Garantias Judiciais

1. 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 apuragdo de qualquer acusagdo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civel, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

Ora, de primeira leitura percebe-se que neste curto pardgrafo inscrevem-

se garantias individuais das mais relevantes no processo penal dos Estados-Membros

da Convengdo. Dentre elas, encontramos a garantia do direito ao juiz natural (“juiz ou

tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei”).

A redag@o constitucional brasileira para tal principio é:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecdo;

LIII — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela

autoridade competente.

A fundamental garantia trazida pela garantia do juiz natural é a de assegurar-

se a imparcialidade do julgador."”
Rogério Lauria Tucci vé desdobrar-se a garantia do juiz natural em garantia

dupla, conferindo ao imputado a “certeza da inadmissibilidade de processamento da causa
e julgamento por juiz ou tribunal distinto daquele tido como competente a época da prética

da infracdo penal” e & jurisdi¢do penal a

1»  FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 123.

R. Fac. Dir. Univ. SP

seguranga de que os regramentos da unidade e do monopélio
da administragdo da justiga, assim como o determinante
da independéncia de seus agentes, ndo serdo ameagados

v. 105 p.939 - 988 jan./dez. 2010
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pela constitui¢do de tribunais ou de Orgdos excepcionais e
submissos a outro poder do Estado.”

Antonio Scarance Fernandes, em consoancia com Tucci, entende que

a tradi¢io brasileira vé a garantia do juiz natural no processo penal como proibi¢io de
tribunais extraordinarios e de transferéncia de uma causa para outro tribunal. Além, o
autor entende que, lida amplamente, a garantia do juiz natural € #riplice:

1.%) s6 podem exercer jurisdigdo os érgdos instituidos pela

Constituicdo;

2. ninguém pode ser julgado por 6rgdo instituido apds o fato;

3.%) entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem

taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja.?!

Assim, a doutrina brasileira tende a elevar a garantia do juiz natural, mais
que simples garantia, mas a “verdadeiro pressuposto de existéncia do processo”

O juiz natural € aquele competente para processar e julgar a agdo penal.
Esta competéncia tem de vir a partir de uma ordem taxativamente prevista na normativa
constitucional e tem de ter sido determinada antes da ocorréncia do fato objeto de processo.?

Pois bem. Nossa histéria juridica, em seus periodos de brilho e liberdade,
buscou sempre assegurar a todos o direito a seu juiz natural. Tal garantia remonta a
Inglaterra medieval e veio sendo implementada & medida que os regimes europeus (e, a
partir da Idade Moderna, ocidentais em geral)* tornavam-se mais democraticos e liberais.

Em terras brasileiras o direito constitucional da pétria independente sempre
assegurou a todos o direito de néo ser julgado por tribunal instituido apos o fato, a
necessidade de anterioridade da determinagdo da competéncia e a proibigdo de privilégios

2 TUCCL Rogério Lauria. Direitos... cit., p. 98.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo... cit., p. 124.

#2  GRINOVER; Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance. 4s
nulidades... cit., p. 39.

Deixe-se a ressalva de que a Constituigdo pode deliberar sobre especializagdes da justica de acordo com
fatores apessoais e ndo discriminatorios. As justigas especializadas e as prerrogativas de foro por fungo
publica, por terem sua competéncia determinada pela propria ordem constitucional de modo anterior ao fato
que processam ¢ julgam, ndo ofendem a garantia do juiz natural, alids confirmam-na, pois a mesma garantia
triplice de que fala Antonio Scarance Fernandes lhes € absolutamente assegurada e seu descumprimento
acarreta as mesmas consequéncias juridicas que semelhante fato em relago & justica ndo diferenciada
(nulidade dos atos processuais praticados por juiz ndo competente).

De acordo com GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v.
2; a garantia originou-se no art. 20 da inglesa Carta Magna de 1215, ao delimitar a competéncia territorial
dos julgadores, e a partir da Petition of Rights de 1627 e da Bill of Rights de 1688 impede o julgamento
ex post facto — proibe os tribunais de excegfo. Os Estados Unidos da América incluiram a garantia da
competéncia territorial na Declaragdo de Virginia de 1776, ¢ diversos de seus Estados adotaram-na em
suas constitui¢des. Tal regra foi consolidada no direito estadunidense através da VI Emenda, de 1791, 4 sua

Constituigdo de 1787. Assim também com Franga, Italia, Bélgica, Espanha, Portugal, que gradualmente
asseguraram o juiz natural em diferentes graus.

24
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ligados & pessoa. Lastimosa e terrivel excegdio é feita & carta que regia o periodo mais
repressivo e ditatorial da histéria politica brasileira, o Estado Novo de Getilio Vargas,
cuja Constitui¢do outorgada de 1937 olvidou as garantias do juiz natural e permitiu que
um ilegitimo Tribunal de Seguranga Nacional violasse direitos de quem quer que se
colocassem contra o regime.

J4 vimos que o juiz natural vem para garantir a imparcialidade na
administra¢do da justiga pelo Estado, detentor do monopodlio deste exercicio. Vejamos,
entdo, qual o papel que a imparcialidade ocupa na prestagdo jurisdicional através do meio
conhecido como devido processo legal.

2.2. A imparcialidade como atributo fundamental do exercicio jurisdicional do Estado

Em dado momento, optou o Estado por retirar dos cidaddos a interpretagio
e aplicagdo do legal, da norma posta ou consuetudinaria, e centralizar o monopolio da
distribui¢do de justica. Este movimento, de cessdo de liberdade do individuo para o
Estado, de proibigio a discricionariedade do talido, so tornou-se plenamente legitimo com
o advento do processo jurisdicional, isto €, do procedimento de distribuigdo de justi¢a
mediante a intervengdo, entre e acima das partes, de terceiro imparcial e desinteressado
capaz de ler a lei, sendo sua interpretacio a propria manifestagido do poder estatal dizendo
como aquela norma deve ser entendida e aplicada.

Ora, o terceiro imparcial e desinteressado, razdo de ser deste procedimento
chamado processo jurisdicional, ndo pode comprometer-se com a causa de nenhuma das
partes. Sempre foi este o objetivo de sua existéncia: dar ao caso concreto a aplicagdo da
norma cabivel conforme entendida pelo Estado, € a norma, seja escrita ou costumeira, ndo
foi trazida a luz para satisfazer as pretensdes desta ou daquela parte, mas para normatizar
abstratamente cada conflito daquele tipo que surgir.

Ha instrumentos para combater o eventual interesse do terceiro no processo.
Modernamente, no direito processual penal brasileiro ha os institutos da suspeicdo e dos
impedimentos diversos, além das garantias dadas a magistratura para que exerga seu oficio
sem sofrer pressdes indevidas, garantias estas constituidas nos direitos a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.

Mas e quanto a imparcialidade? Aury Lopes Jr. resume:

A imparcialidade do o6rgdo jurisdicional é um ‘principio
supremo do processo’ e, como tal, imprescindivel para o
seu normal desenvolvimento e obtengdo do reparto judicial
justo. Sobre a base da imparcialidade estd estruturado
o processo como tipo heterébnomo de reparto. Segundo
WERNER GOLDSCHMIDT, o termo partial expressa a

condi¢do de parte na relagdo juridica processual e, por isso,
a impartialidade do julgador constitui uma consequéncia
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l6gica da adogdo da heterocomposi¢do, por meio da qual um
terceiro impartial substitui a autonomia das partes.

J4 a parcialidade significa um estado subjetivo, emocional,
um estado animico do julgador. A imparcialidade
corresponde exatamente a essa posi¢do de terceiro que o
Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando como
orgdo supra-ordenado as partes ativa e passiva. Mais do
que isso, exige uma posigio de terzieta, um estar alheio aos
interesses das partes na causa, ou, na sintese de JACINTO
COUTINHO, n#o significa que ele esta acima das partes,
mas que estd para além do interesse delas.”

Nizo poderia ter dito melhor. O conceito de jurisdi¢do € exatamente o da
intervengdo de terceiro imparcial dotado de poder de decisdo conferido pelo Estado. N&o ha
jurisdi¢do sem juiz imparcial como ndo pode haver chuva sem agua, fogo sem combustivel.

Nio pensam diferente Grinover, Cintra e Dinamarco quando dizem que o
carater de imparcialidade, por ser a primeira condi¢fio para a instauragao vélida da relagdo
processual, é inseparavel do 6rgdo de jurisdi¢do.? Antonio Scarance Fernandes entende
que, dada a natureza de contraposi¢do dialética entre acusagéo e defesa do processo, af se
insere a imparcialidade do juiz, ja que sem ela nfio ha contraditério.”

Marcato ressalta a importancia da imparcialidade para o processo e todos
0s seus sujeitos.

O julgador modemo deve dedicar permanente atengdo aos
rumos do processo, direcionando-o para um desfecho valido
€ seguro, para tanto exercitando em sua plenitude os poderes
que lhe sdo conferidos por lei. Exige-se dele, no desempenho
de seu elevado mister, ndo apenas uma bagagem juridica
que o habilite a bem decidir, mas, principalmente, um apego
inquebrantdvel & sua prépria imparcialidade, garantia sua

e de seus jurisdicionados, repugnando ao sistema juridico
apenas a figura do juiz parcial (...)?

De dificil verificagdo ¢ a parcialidade do julgador, que € disposi¢do de foro
intimo. Para dar transparéncia a decis@o judicial e tornar sua fundamentagio verificavel,
impde a Constitui¢do Federal a todos os julgados o dever da motivagdo. A motivagdo deve

LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
v. 1, p. 122.

*  GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral... p.
58.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal... p. 122. Ha que se lembrar que, na pagina seguinte,
0 autor também manifesta seu entendimento do carater essencial da imparcialidade como pressuposto da
atividade jurisdicional.

MARCATO, Antonio Carlos. 4 imparcialidade do juiz e a validade do processo. Disponivel em: <http:/
www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3021&p=1>. Acesso em: 22 out. 2010.
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compreender todas as decisdes relevantes do processo, definitivas ou ndo, incluindo ai a
decisdo de recebimento da dentncia. Deve ser clara, coerente e completa. Ndo se aceita a
motivagdo implicita.” Deve necessariamente abranger:

(1) o enunciado das escolhas do juiz com relagdo: (1.1)

a individuagdo das normas aplicaveis; (1.2) a anélise

dos fatos; (1.3) a qualificacdo juridica dos fatos; (1.4) as

consequéncias juridicas desta qualificagdo; (2) os nexos de
implica¢do e coeréncia entre os referidos enunciados.*

O dever de motivagio apresenta dupla finalidade: a um, garantir as partes
o conhecimento das razdes internas do processo que levaram o juiz a proferir a decisdo; a
dois, a motivagdo possibilita do controle social da atividade jurisdicional.?!

Este € o instrumento previsto no ordenamento constitucional que permite
verificar a imparcialidade do julgador no momento da producio da decisdo. Sua excego é
o Tribunal do Juri, cujo juizo ¢ dispensado do dever de motivagio, dado seu caréter leigo.

2.3. Paridade de armas e imparcialidade

Se o processo €, como ja abordado, forma de composigio de conflitos baseada
na contraposigao dialética das teses das partes, ndo € necessario muito esfor¢o para entender-
se que deve haver um patamar de equilibrio para que esta dialética se d€ de forma efetiva e
ndo seja apenas uma contraposi¢do ficta ou uma encenacdo de discusso de ideias.

Diz-se que ha paridade de armas, isto €, oferta de iguais condigdes a
acusacdo ¢ a defesa, quando autor e réu tém os mesmos direitos, mesmos 6nus e mesmos
deveres dentro do processo.*

Dado que tal garantia remonta ao cerne da definigdo e da esséncia do
procedimento chamado processo judicial, ndo observé-la é permitir que a ideia de justiga,
fim ultimo da atuagdo jurisdicional, seja posta em estrato inalcangével. Uma parte no
pode ter de forma alguma inferiores condigdes de atuagido em relag¢do a outra, pois ai se
estd encaminhando o processo para fim certo que independera da livre apreciacéio das teses
pelo magistrado.

A imparcialidade no processo penal tem (além ainda da questdo, j& discutida
da parcial cognigdo por parte do juizo) o conddo maior de fazer zelar pela igualdade

2  FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal. cit., p. 127-31.
3 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. t. 1, p. 20.

30 1d. Ibid., p. 18.
2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 48.
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entre as partes. Deve o juizo, inclusive, buscar a igualdade no desequilibrio através do
tratamento desigual dos desiguais.®

Portanto, ndo se pode cogitar um processo penal em que o julgador atue de
maneira parcial. A busca da justi¢a através do pronunciamento do Estado dizendo a lei
no caso concreto restara infrutifera se o representante do Estado tiver turvada, pelo pré-
posicionamento, sua cognigdo das teses apresentadas por defesa e acusag@o ou se, por néo
ser imparcial, furtar-se de cumprir seu papel de garantidor de iguais condigdes de atuagio
das partes e de mantenedor e restaurador deste delicado equilibrio.

Deve-se destacar a todo custo a importincia do respeito aos direitos
fundamentais do investigado. E necessario lembrar que o sujeito passivo da relagfio
processual penal é sempre hipossuficiente em relagdo ao Estado, dotado de toda uma
estrutura voltada para a imputagdo penal, sendo o simbolo deste poder a instituigdo do
Ministério Publico, com seus integrantes membros de uma elite juridica formada mediante
rigorosos processos de selegdo.

Lembramos a li¢do de Juarez Tavarez:

(...) a intervencdo [estatal], ainda que ndo possa se
autolegitimar, s6 pode ser admitida se fundamentalmente
necessaria para garantir o pleno exercicio da liberdade
individual, (...) quando ndo haja meio de garanti-la
mediante uma intervengdo mais branda. (...) Com esta

postura, restauram-se os principios basicos do direito penal,
decorrentes do primitivo veio do contrato social (...).>*

Portanto, o respeito as garantias individuais preconizadas na Constitui¢do
Federal constitui o unico instrumento habil de legitimagZo da intervengdo do Estado na
vida do individuo. Ndo podem ser olvidadas as garantias processuais oferecidas pela
ordem constitucional ao investigado, acusado e réu, pois da obediéncia as regras do jogo
resulta a san¢fo penal legitima e legitimada.

3. Relagdo entre o sistema de investigacdo preliminar brasileiro e a agdo penal
3.1.  Inquérito policial no Direito brasileiro
A principal forma de investigacio preliminar no direito patrio ¢ o inquérito

policial. Outro tipo de investiga¢do preliminar é o inquérito penal militar. Além destas,
outras modalidades procedimentais podem levar subsidios ao titular da agfo penal de

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 14.; além de FERNANDES,
Antonio Scarance. Processo penal. cit., p. 48. e, com maior profundidade, TUCCI, Rogério Cruz e.
Direitos... cit., p. 118-143.

TAVAREZ, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 162-3.
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modo a embasar seu juizo acusatdrio, embora tenham outras finalidades originais. Sdo
elas as comissdes parlamentares de inquérito, procedimentos disciplinares ou quaisquer
outras fontes aptas a fornecer os necessdrios indicios de autoria e materialidade do delito.

O inquérito policial é procedimento administrativo de titularidade da Policia
Judiciaria (Policia Federal, nos casos em que o delito investigado seja de competéncia
da Justica Federal; residualmente, Policia Civil dos Estados e do Distrito Federal) cuja
finalidade € apurar a ocorréncia de infragdo penal e seu autor, de modo que o titular da
aglo penal possa apresentar ao juizo sua pega acusatoria (e, se for o caso, requerer medidas
cautelares).®

O inquérito policial brasileiro ¢ disciplinado pela normativa do Cédigo
de Processo Penal de 1941. Esta legislagdo veio a luz no periodo ditatorial do Estado
Novo, cujo legislador operava no campo processual penal sob inspira¢do do ordenamento
juridico desenvolvido pelo regime fascista italiano.® Sua natureza juridica, por razdes
histéricas, € a de um procedimento administrativo inguisitério,” isto €, um procedimento
administrativo escrito, secreto®® e ao qual € conferida pouca ou nenhuma participagdo da
defesa em sua realizagio.

3 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 42. Ha doutrina que se
manifesta pelo entendimento do inquérito policial como procedimento judicial, dada a participagdo do Poder
Judiciario em determinados momentos como na determinagdo de medidas cautelares durante a investigagéo
preliminar. Aury Lopes Jr. distingue com precisio que a participa¢o do Judiciario na investigagéo preliminar
¢ “contingente e limitada. Como regra geral, o inquérito policial pode ser instaurado, realizado e concluido
sem a intervengdo do juiz (ou do promotor).” Assim, dado que o 6rgdo titular do inquérito policial (a Policia
Judiciaria) ndo esta vinculado constitucionalmente ao Poder Judiciario, mas ao Executivo, o procedimento
presidido por esta autoridade ¢ administrativo e néo judicial. (LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagéo
preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 42.)

“ds nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus (...) um tdo extenso catalogo de de garantias

e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardatdria, decorrendo dai um indireto

estimulo ¢ expanséo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do

individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a comtemporizar com pseudodireitos individuais
em prejuizo do bem comum. (...) Este é o critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de cédigo.”

Da Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

37 Predomina este entendimento na doutrina patria, em maior ou menor grau. Cf. BADARO, Gustavo Henrique
Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 46.

% Sigiloso por determinagdo legal (arts 20 e 792, §2°, do Codigo de Processo Penal), mas este sigilo deve
ser lido & luz da ordem constitucional de 1988, que garante a ampla defesa e o contraditorio “aos acusados
em geral” (art. 5°, inc. LV da Constitui¢do Federal). O Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/94), em seu
art. 7°, inc. XIV, confere ao advogado o direito de “examinar em qualquer repartigdo policial, mesmo sem
procuragio, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pegas ou tomar apontamentos”. O conflito de principios juridicos aqui exposto (sigilo
pela eficacia da investigagdo versus direito de defesa do imputado) levou o Supremo Tribunal Federal a
pronunciar-se, apds sucessivos julgamentos, através da Simula Vinculante n. 14, que confere ao defensor o
direito ao acesso amplo dos elementos de prova ja produzidos em inquérito policial. Assim, a melhor leitura
destes dispositivos € a de que o inquérito policial ndo est4 sujeito & publicidade mais ampla que incide sobre
0s processos judiciais (com as excegdes que lhe sdo conhecidas), mas néo se pode opor o sigilo caracteristico
deste procedimento administrativo ao defensor do imputado quando atuar no interesse de seu representado.
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Entretanto, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, urgiu repensar
a aplicagdo de diversos dispositivos do Cédigo de Processo Penal frente a nova ordem de
garantias e direitos fundamentais que se promulgou no Pais. Disposi¢des como a contida
no art. 594 anterior a Reforma de 2008 ~ que determinava o recolhimento do acusado &
prisdo como requisito de admissibilidade do recurso de apelagdo — foram consideradas
ndo recebidas pela ordem constitucional vigente. Outros dispositivos tiveram suas leituras
alteradas em razdo das garantias magnas (caso da questdo do sigilo do inquérito™®).

H4 que se fazer, portanto, uma leitura constitucional do inquérito policial
no Brasil. Enquanto tarda um novo diploma processual penal (ndo obstante os esfor¢os
do legislador, que conta com a sapiéncia de renomados juristas em auxilio a meta de se
desenvolver um novo Coédigo de Processo Penal brasileiro®), o Codigo de 1941 deve
sofrer uma verdadeira revisdo por parte dos operadores do direito com vistas a aplicago
de suas disposi¢des em consonancia com a realidade democratica e o Estado de Direito
em que vivemos.

O inquérito policial é, como ja dissemos, procedimento administrativo
de responsabilidade da Policia Judiciaria. E a autoridade policial a responsavel pelo
empreendimento das diligéncias necessarias e suficientes a obteng¢do de elementos
de informagfio que bastem a acusacio para, tendo indicios suficientes de autoria e
materialidade do delito, iniciem a¢@o penal.

Embora nestas palavras possa ocorrer a ideia de que a Policia Judiciria
trabalha unicamente em busca de elementos de informagdo que beneficiem a acusagio
(e ndo se importe em verificar eventuais materiais informativos que favoregam a defesa),
lembramos que o inquérito policial é procedimento inquisitério, em que a ampla defesa
e o contraditorio sdo relativizados na leitura que se faz do Cddigo de Processo Penal
atualmente. De qualquer forma, sequer incumbe a autoridade policial promover o
arquivamento do inquérito se assim entender pertinente, devendo esta decisdo ser tomada
pela autoridade judiciaria competente (arts. 17 ¢ 18 do Codigo de Processo Penal).

Conforme o entendimento ja exposto,’ o inquérito ¢ procedimento
administrativo cuja cadeia de atos é prevista em parte pela legislagio (art. 6° do Cédigo de

39

Nota 56 supra.

No ano de 2009 frutificaram os trabalhos da Comissdo de Juristas designada pelo Senado Federal com o
escopo de produzir reforma da lei processual penal no Pais. A Comissdo, presidida pelo eminente Ministro
do Superior Tribunal de Justi¢a, Hamilton Carvalhido. e que conta em seus quadros com nomes da altura de
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, apresentou ao Congresso Nacional
o Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal, que estd em tramitagdo
no legislativo federal e pode vir & promulgagdo ainda ano que vem. Trata-se de projeto de legislagdo
relativamente garantista e ousada em alguns momentos, embora saibamos que sofrera muitas modificagdes

em sua tramitagdo, sujeito que estd, como todo projeto de lei, s emendas parlamentares. Abordaremos mais
detidamente o tema no item 4.6 deste trabalho.
Nota 47 supra.

40
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Processo Penal prevé uma lista de diligéncias que a autoridade policial deve empreender
logo ap0s a notitia criminis) € cuja aparente discricionariedade resultante da ndo previsdo
na legislagio de cadeia rigorosamente prevista de atos é completamente vedada pela
leitura garantista. Ndo se admitem diligéncias que ndo sejam diretamente direcionadas,
de acordo com a légica interna do caso concreto, ao recolhimento de indicios de autoria
e materialidade do delito. Os resultados destas diligéncias, favoraveis a quem sejam,
devem ser aproveitados pelo titular da a¢fio penal para realizar sua decisdo juridica de
oferecimento ou ndo de peca acusatdria, e caso ofereca em que termos o fara.

Inicia-se o inquérito policial com a notitia criminis levada a autoridade
policial, que pode instaurar o procedimento de oficio ou mediante requisi¢ao do Ministério
Publico* (caso em que néo pode prescindir de instaurar o inquérito). Em casos de crimes
de ag@o penal privada, inicia-se o inquérito policial sob requisi¢io do ofendido.

A autoridade policial deve, entdo, empreender as necessarias diligéncias
para o esclarecimento do fato e sua autoria. Estd adstrita ao escopo da investigagdo
preliminar — a formacdo da justa causa para a a¢do penal, traduzida como a obtengdo de
indicios de autoria e materialidade do delito e ao prazo de conclusdo do inquérito. O
Codigo de Processo Penal e diversas legislagdes extravagantes determinam prazos limite
para conclusdo do inquérito com sujeito passivo preso ou solto. Ndo hé, porém, sangdo
processual para diligéncias efetuadas apos estes prazos, o que resulta em seu sistematico
descumprimento na realidade brasileira.® Aqui, uma vez mais, entendemos que cabe a
analise 16gico-juridica da logica interna do caso concreto para a avaliagdo da cadeia de
atos da autoridade policial que atendam a finalidade do procedimento, € portanto sejam
vélidas perante a Constitui¢do € a legislac@o.

Pode a autoridade policial, quando julgar pertinente, proceder ao
indiciamento do investigado. Tal ato juridico tem o escopo de apontar determinado
sujeito passivo como o provavel autor do delito. Além da dbvia estigmatizagdo, através
do indiciamento a autoridade policial procede a colheira de dados do investigado e
eventualmente & produgio de identificagdo criminal.* V& Aury Lopes Jr. o indiciamento
como a imposigdo ao sujeito passivo de uma situagéo juridica de maior submissao aos atos
de investigagdo perpetrados pela autoridade policial, estando sujeito a medidas cautelares,
assecuratdrias de bens e a ser compelido a comparecer sempre que chamado.®

2 Qart. 5° §2° do Codigo de Processo Penal prevé também a possibilidade de requisi¢io de instauragdo do
inquérito policial pela autoridade judicidria. Adiante abordaremos a completa inconstitucionalidade deste
dispositivo.

# LOPES IR., Aury Direito processual penal e sua conformidade... cit., p. 251-253.

“  BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 56-57

“  LOPES IR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit., p. 299.
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Entendemos que o indiciamento, enquanto ato juridico perpetrado pela
autoridade policial mediante convergéncia de elementos de informag¢do que permitem-
na supor com razoavel nivel de certeza que o sujeito passivo ¢ o autor do delito, altera a
légica interna da investigagdo. Assim, ndo pode a autoridade policial indiciar um sujeito
passivo e prosseguir com investigagdes genéricas e voltadas a outros sujeitos, dado que o
indiciado é aquele para a qual apontam os elementos de prova colhidos até entfo. O ato
de indiciamento possui, para além dos efeitos juridicos, a marca social estigmatizante de
responsabilidade no cometimento de um delito, e s6 deve ser praticado pela autoridade
policial quando houver fundada convergéncia de indicios. Isto leva a entender que a
investigagdo devera realizar-se dali para a frente em torno da linha investigatoria que
determinou o envolvimento do acusado. Qualquer entendimento diferente deve ser
levado em conta quando do indiciamento, e se superveniente, deve fazer com que a
autoridade policial levante o indiciamento sobre o suspeito até que elucide quais das linhas
investigativas tém mais embasamento probatdrio.

Quando entender necessario, pode o titular da a¢@io penal requisitar &
autoridade policial a realizag¢@o de diligéncias. Quando do fim do prazo legal, pode a
autoridade policial (caso o acusado esteja solto) solicitar prorrogac@o do prazo quando se
tratar de fato de dificil elucidag@io. O juizo decidira sobre a prorrogacdo do prazo, embora
haja doutrina que entenda ser esta uma atribui¢do do Ministério Publico, que é o real
destinatario do inquérito policial .*¢

Entendendo a autoridade policial que existem razdes para a decretagio de
medidas cautelares quaisquer (que sempre dependerdo da atuagdo jurisdicional}, deve
representar ao juiz competente para que o magistrado decrete ou ndo a medida.

Encerradas as diligéncias, independendo em absoluto do resultado, deve a
autoridade policial produzir relatorio. Esta pega é o Gltimo ato integrante da 16gica juridica
do procedimento de instru¢do?” O relatério, segundo Badaro, “deve ser um historiado, em
que a autoridade policial relatara, de forma minuciosa, tudo o que tiver sido apurado” *
Completa o autor:

No relatério, ndo devera haver juizo de valor sobre a
culpabilidade e a antijuridicidade, mas apenas uma descrigao
objetiva dos fatos. A autoridade policial podera sugerir,

porém, uma classificagdo legal para os fatos, bem como
representar pela decretagdo da prisdo preventiva.*

LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit., p- 59.

Embora o titular da agdo penal possa requerer novas diligéncias; porém, com o requerimento, a autoridade
policial ndo avanga no procedimento, ndo pratica ato subsequente a apresentagdo do relatorio, mas retorna
alguns passos no procedimento para, de qualquer forma, conclui-lo com novo relatério.

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 58.

“ 1d. Ibid.
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Sendo o inquérito policial um instrumento destinado a obtengdo de
elementos de informagdo para formar a opinio delicti da acusagdo, nada impede que o
titular da a¢do penal apresente sua peca acusatoria antes da apresentagio do relatorio final,
se entender que possui elementos suficientes para caracterizar a justa causa da instauragdo
do processo penal.

A disciplina do inquérito policial brasileiro funda-se na anacronica ideologia
do direito pro societatis, servindo o procedimento como instrumento intimidatdrio e pouco
democratico de produgdo de elementos de informagdo. Aury Lopes Jr., em longo trecho aqui
colado pela pertinéncia e primor, explica as razdes da crise que vé& no inquérito policial:

Atualmente existe um consenso: o inquérito policial estd
em crise. Os juizes apontam para a demora e a pouca
confiabilidade do material produzido pela policia, que
ndo serve como elemento de prova na fase processual.
Os promotores reclamam da falta de coordenagfo entre
a investigacdo e as necessidades de quem, em juizo, vai
acusar. O inquérito demora excessivamente e, nos casos
mais complexos, ¢ incompleto, necessitando de novaas
diligéncias, com evidente prejuizo a celeridade e a eficacia
da persecugio.

Por outro lado, os advogados insurgem-se, com muita
propriedade, da forma inquisitiva como a policia comanda
as investigagdes, negando um minimo de contraditdrio
e direito de defesa, ainda que assegurados no art. 5°, LV,
da Constitui¢do, mas desconhecidos em muitas delegacias
brasileiras. No meio policial, ainda domina o equivocado
entendimento de que a Constituigdo é que deve ser
interpretada restritivamente, para adaptar-se ao modelo
previsto no CPP (de 1941), e nédo o contrario, com o CPP
adaptando-se & nova ordem constitucional.*

Foge ao limitado escopo deste trabalho a analise das vantagens e defeitos
do inquérito policial enquanto procedimento. Basta-nos, por ora, destacar o carater
inquisitério do inquérito policial tal qual previsto na legislagdo atual, e ressaltar que dispde
a autoridade policial de liberdade praticamente total de agdo, ai incluindo-se a eventual
pratica de ilegalidades que venham a atingir direitos fundamentais do investigado. Faz-se
mais sensivel, ainda, este tema quando tratamos da imposigdo de medidas cautelares aos
investigados, que abordaremos a frente, no item 3.3.

Finalizada a investigag8o preliminar, ou se de qualquer outra forma sentir-
se o titular da agdo penal em condi¢des de preparar sua acusagéo, sera encaminhada a pega
acusatoria ao juizo competente. Quando o crime for de a¢do penal publica (incondicionada

** LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit., p. 308.
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ou condicionada a representagdo), o titular da a¢do penal serd o Ministério Publico, ¢
a pega acusatdria proposta sera a denuncia. Quando se tratar de crime de agdo penal
privada (originaria ou subsidiaria da publica), o titular da a¢@o penal sera o ofendido ou
seu representante, e a pega acusatoria proposta sera a queixa-crime. Esta ¢ a sistematica
trazida pelo Codigo de Processo Penal quanto aos procedimentos ordinario e sumario.

O procedimento sumarissimo, integrado ao ordenamento pela Lei Federal
n. 9.099/95, rege os processos para os chamados crimes de menor potencial ofensivo. A
previsio contida nesta legislagdo atribui a autoridade policial a atribuigdo de lavrar o termo
circunstanciado — peca administrativa que contera o relato do fato e de seus participantes
— ¢ requisitar eventuais pericias necessarias. Antes do oferecimento da peca acusatoria ha
audiéncia preliminar, com participagdo do acusado, da vitima e do Ministério Publico,
quando pode tomar lugar a chamada transag¢@o penal, em que o autor opta pela composigdo
dos danos e cumprimento imediato de pena ndo privativa de liberdade em troca de ndo
ser denunciado. Caso ndo haja conciliagdo, estardo o Ministério Publico ou a vitima
legitimados para a realizagdo da acusagéo.

Proposta a pega acusatoria, pela nova sistemdtica processual penal reformada
em 2008, realizard o juizo uma cognigdo preliminar em que verificara se a acusagfo atende
a requisitos minimos de admissibilidade: ndo ser manifestamente inepta, reunir todos os
pressupostos e condigdes para o exercicio da a¢fo penal e ndo carecer de justa causa
para o exercicio da agfo penal. Nao havendo rejei¢do preliminar, citara o juiz o acusado
para que responda por escrito a acusagfio no prazo de dez dias. Com a pega defensiva em
maos, realizard o magistrado — ai sim — um juizo cognitivo completo das teses acusatoria
e juridica e, se ndo subsistir nenhuma das condigdes previstas no art. 397 do Cédigo de
Processo Penal (causas que ensejam absolvi¢do sumadria), receberd o juiz a denincia e terd
inicio o processo penal.’!

Durante a instruggo processual o juiz deve zelar pelas garantias processuais
€ materiais previstas na Constitui¢do. Deve estimular o contraditério e atentar a ampla
defesa. Deve manter o processo sdo, de modo a ter-se, ao final, um devido processo
legal. Deve zelar pela celeridade do processo, indeferindo produgédo de provas initeis ou
impertinentes, sem porém macular do direito de prova das partes.

Realiza-se audiéncia de instrugio e julgamento. Nesta etapa, toda a prova
sera produzida perante o magistrado e ambas as partes. Havera os debates e por fim exarara
0 juizo sua sentenga. Diferenca havera quando se tratar do procedimento do juri, havendo,

Note-se que a sistematica do procedimento sumarissimo da Lei Federal n. 9.099/95 ¢ diferente. Neste caso,
durante a audiéncia preliminar, néo atingida a composigdo, oferecera o Ministério Publico ou o ofendido
acusagdo oral perante o juizo, que sera reduzida a termo. Designar-se-a dia e hora para a realizagio da
audiéncia de instrugdo e julgamento, que se iniciara com a defesa oral do acusado. Apds este ato, 0 juiz
realizard sua cognigio e decidira pelo recebimento ou nio da acusagio.
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entre a etapa do recebimento da dentincia e da audiéncia de julgamento, a necessidade de
se comprovar a materialidade e haver indicios suficientes de autoria para que o réu seja
pronunciado, isto €, para que o juizo comum indique-o ao Tribunal do Juri, onde sera
julgada a causa.

Cabe uma considerag@o importantissima a respeito da instrugdo probatéria. O
art. 155 do Codigo de Processo Penal (reformado pelaLei Federaln. 11.690/08), respondendo
a longo anseio da doutrina garantista, dispde “O juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, nio podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagio, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. A sistematica atual do processo penal
¢ baseada no contraditério. O inquérito policial, da forma como é hoje disciplinado, ndo
atende ao requisito de contraditério esperado pela Constituigdo. A autoridade policial ndo
¢ obrigada por lei a intimar o defensor do acusado a cada diligéncia que for praticar,
ou a cada elemento de informag8o juntada nos autos. Portanto — até para dar coeréncia
ao processo penal constitucional — o legislador reformador atentou a este dispositivo e
determinou que apenas aquelas provas produzidas no inquérito e consideradas urgentes ou
irrepetiveis, de acordo com a disciplina probatdria do Codigo, € que terdo valor probatorio
na instru¢fo. Todos os outros elementos informativos constantes dos autos da investigagio
preliminar ndo devem ser levados em conta pelo juizo porque ndo foram produzidos sob o
crivo do contraditério. Sendo repetiveis, deve o juizo proceder a nova produgio da prova,
agora sim levando abrindo a ambas as partes a possibilidade de manifestar-se sobre a
forma e o conteudo do material probatério.

3.2. Intervenc&o jurisdicional na investigacdo preliminar

Embora a investigagio preliminar brasileira tenha natureza eminentemente
administrativa — nos casos de inquérito policial, de procedimento investigatdrio no Aambito
do Ministério Publico ou de procedimentos administrativos diversos habeis a fornecer ao
titular da a¢o penal os elementos informativos de autoria € materialidade necessarios ao
exercicio da acusa¢do — ou politica — caso das Comissdes Parlamentares de Inquérito, ha
direitos fundamentais por demais relevantes a serem relativizados quando da imposi¢do de
uma medida cautelar. Assim, quando se trata de prender provisoriamente um investigado
ou intervir na posse de seus bens; quando se trata de relativizar seus direitos ao sigilo nas
comunicag¢des ou a intimidade e inviolabilidade do lar, ndo se contenta a legislagdo com
uma mera determinag¢do administrativa. Faz-se necessaria a intervenc#o jurisdicional na
imposi¢do de medidas cautelares na persecugéo penal.

Como todo exercicio de atividade jurisdicional em um Estado de Direito,
esta a atuagdo jurisdicional cautelar vinculada a observancia das garantias do juiz natural,
da ampla defesa, do contraditério e da presungio de inocéncia. Quando se trata de processo
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penal j4 instaurado, o juiz natural € aquele atuante na causa, com legitimidade para exercer
a jurisdicdo naquele especifico processo, competéncia esta determinada previamente, de
acordo com os preceitos constitucionais, legais e com a organizagdo judiciéria de cada Corte.

Por vezes, porém, ¢ chamado o juizo a intervir no inquérito policial,
Trata-se da medida cautelar prévia ao processo, mais comumente a imposi¢do de prisio
temporéria e de ordens de interceptacdo telefonica ou diligéncias de busca e apreensio.
Nesta hipétese, 0 magistrado é chamado a intervengdo em uma estipula¢do de competéncia
prévia & fixa¢do no inicio da a¢do penal.

Além disso, cabe ao Poder Judiciario a intervengdo quando do
descumprimento, pelas autoridades atuantes na investigagdo preliminar, de direitos
fundamentais do investigado. S0 momentos em que o jujzo deve intervir no procedimento
administrativo para restaurar o respeito aos preceitos constitucionais.

Ainda mais discutivel é a disposi¢do do art. 5° inc. II do Cédigo de
Processo Penal, que atribui a autoridade judiciaria a capacidade de requisitar instauragéo
de inquérito policial — e ainda, pela prevengdo, ¢ considerado o snico juizo competente
para processamento e julgamento da ago penal. Esta disposigdo vai de encontro a todos
os principios que regem o sistema acusatdrio, pois ndo se pode esperar imparcialidade
daquele que determinou a investigacdo do sujeito passivo. Trata-se, portanto, de dispositivo
ndo recepcionado pela ordem constitucional de 1988; ¢ determinagdo inconstitucional. O
titular da ac¢@o penal publica é o Ministério Publico, e o unico habilitado a decidir pela
conveniéncia da investigacdo preliminar, podendo inclusive dispensa-la (art. 39, §5° do
Cédigo de Processo Penal) se entender ja possuir os elementos necessarios ao exercicio
da acusagdo. A Unica leitura possivel deste dispositivo dentro do espirito consitucional do
processo acusatdrio € que o juiz, ao receber notitia criminis, encaminhe as informagdes ao
Ministério Publico e abstenha-se de julgar a eventual agdo penal decorrente.

Abandonamos, em nossa sociedade democratica de Direito, a justica
inquisitorial. Marca tipica deste tipo de jurisdigdo € a mescla, no mesmo agente legal, das
fungdes de preparar a acusagdo e julgar a pretensdo. Hoje vivemos, ao menos na previsdo
constitucional, sob um regime judiciario de processo acusatorio, em que ao Poder Judicidrio
cabe apenas receber a demanda e julga-la, fazendo cumprir a lei durante o processo, mas
participando minimamente da produgdo probatoria (e mesmo esta atividade limitada ¢
pertinentemente criticada®). A preparagdo e condugdo da acusagdo cabe a pessoa diversa
do juiz: ao Ministério Plblico ou ao ofendido.

Por esta razdo, ndo se pode esperar do Poder Judiciario durante a fase de
investigacdo preliminar, que ndo estd sob sua presidéncia, qualquer intervengdo positiva

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit.. p. 177, especialmente sua critica aos

art. 156, 209 e 234 do Codigo de Processo Penal.
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no curso das investigagdes. O juiz deve assumir um papel eminentemente garantidor dos
direitos individuais, ora protegendo-os, inclusive por medidas de oficio, quando tiver
noticia de sua violagio ou da ameaga de violagdo; ora realizando o necessario sopesamento
e tendo o juizo (e ndo a autoridade administrativa) apenas ele o poder de relativizar e
restringir direitos individuais face a uma comprovada necessidade da investigago,
apoiada no periculum in mora e, especialmente, no fumus boni juris, que no processo
penal assume, além de sua tradicional forma de expectativa de regularidade da medida
frente a legislagdo, um carater de expectativa, com razoavel certeza, da culpabilidade
daquele sujeito passivo.
Diz Aury Lopes Jr:
O juiz assume uma nova posi¢do no Estado Democratico de
Direito e a legitimidade de sua atuagdo ndo ¢ politica, mas
constitucional, consubstanciada na fungfo de protegdo dos
direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para
isso tenha que adotar uma posi¢do contraria a opinido da
maioria. (...) Esta € a posi¢do que o juiz deve adotar quando

chamado a atuar no inquérito policial: como garante dos
direitos fundamentais do sujeito passivo.’

E atendendo aestarealidade, que deriva unicamente da leitura da Constituigio
Federal e da adequacdo da legislagio infraconstitucional & disciplina da Carta Magna (e
ndo o contrario), que sfo tecidas criticas, pelos autores preocupados com as garantias
individuais da pessoa (especialmente quando pende sobre ela a espada estatal), a atuagéo
probatéria do juiz no inquérito policial € no processo penal.

3.3.  Exercicio cognitivo na analise de medidas cautelares no &mbito processual penal —
a perda da imparcialidade

Durante o transcurso do processo existem situagdes que reclamam atuagio
jurisdicional imediata. S3o situagdes que, por suas caracteristicas, ndo podem aguardar a
decisdo final da ag#o, seja por terem influéncia indesejavel sobre o curso do processo, seja
porque direito esta sendo violado e reclama atuagdo imediata do juizo, sob pena de vir a
decisdo final de forma tardia. O direito prevé, assim, “medidas através das quais possam
ser antecipados, excepcionalmente, certos resultados da atividade processual” >

Ao contrario da pratica processual civil, ndo ¢ dado ao juizo penal praticar
0 que se chama de “poder geral de cautela” isto €, a pratica judiciaria de se deixar a
discricionariedade do juiz a decretagdo de medidas cautelares ndo necessariamente

3 1d. Sistemas... cit., p. 171.

** GRINOVER; Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades... cit., p. 261.
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previstas em lei mas que atendam a disciplina geral do processo civil e aos interesses da
parte requerente. Antdnio Magalhdes Gomes Filho lembra que na esfera penal hd o trato da
Jiberdade do individuo, protegida pelo principio da legalidade em matéria penal, que cobre
ndo apenas a execugdo final mas toda a “legalidade da inteira repressao”; assim, qualquer
medida cautelar em matéria penal deve estar rigorosa e taxativamente prevista em lei,

Dividem-se as antecipagdes de tutela em trés grupos: medidas cautelares
reais, medidas cautelares pessoais e medidas cautelares instrutdrias. As medidas cautelares
reais sdo limitadas em processo penal, restringindo-se as chamadas medidas assecuratdrias,
em que pode haver o sequestro e o arresto de bens ou sua inscri¢do em hipoteca legal. As
cautelares pessoais tém maior importancia no processo penal, pois implicam o tolhimento
da liberdade de locomogdo do individuo, que deve ser admitida a carater especialissimo.
J4 as cautelares instrutorias sdo aquelas voltadas a obtencdo de elementos de informagio,
tais como a interceptacdo das comunicagdes telefonicas e a busca e apreensio.

Requerem as medidas cautelares duas condi¢des: o periculum in mora
fica caracterizado, no processo penal, quando a cautelar mostra-se indispensavel para a
realizagdo dos objetivos visados, por requererem estes agdo imediata da jurisdigdo sob
pena de, se tardar, ndo conseguir atender a medida aos fins a que destinava. A segunda
condiglo € o fumus boni juris, a razoavel (dada a sumariedade da cogni¢do praticada
na atuagfo cautelar) certeza da existéncia do direito a ser resguardado pela medida e da
legalidade desta face ao ordenamento.>

O fumus boni juris, no processo penal, assume a forma do chamado
Sfumus comissi delicti, isto ¢, da probabilidade de que o crime tenha ocorrido e de que
seu autor seja o sujeito passivo a quem se destina a medida cautelar. Esta probabilidade
deve ser verificada pelos elementos informativos dos autos e deve ser entendida como a
probabilidade minima necessaria para que sequer se considere a aplicagdo das medidas
cautelares. Para decretagdo da liberdade provisoria apds prisdo em flagrante, por exemplo,
0 juiz devera atentar, como manda o art. 310, § unico, do Codigo de Processo Penal, a
inocorréncia dos requisitos da prisdo preventiva (trazidos nos arts. 311 e 312), dentre
0s quais encontra-se a determinagdo de haver “prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”

Portanto, para conceder medida cautelar, deve o magistrado motivar a
decisdo fundamentando sua certeza da materialidade do delito e a creng¢a de que o sujeito
passivo é o provavel autor do delito

Como se pode crer que o juiz que exare uma decisdo desta podera, no
subsequente processo, sequer considerar qualquer das razdes de absolvigdo do acusado

55

GRINOVER; Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. 4s
nulidades... cit., p.261-2.
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trazidas nos incisos do art. 386? Como podera convencer-se da inexisténcia do fato (inc.
1), da provavel inexisténcia do fato mediante falta de provas (inc. II) ou da irrelevincia
penal do fato (inc. III) se ja atestara, em fundamentagdo juridica completa, sua certeza
da materialidade do delito pelo que avaliou com vistas aos elementos informativos que
tinha a disposi¢do? Como se pode crer que o juiz convencer-se-a da ndo participagdo do
acusado no episodio delitivo (inc. IV), ou da provavel ndo participagio do réu (inc. V)
se fundamentara tdo veementemente a sua crenga de que o autor provavelmente cometera
o crime quando da sua motivagio da decisfo cautelar?

O juiz competente para processar ¢ julgar a agdo penal,

ndo tendo sido instado a tomar decisdes pertinentes a fase

investigatoria, estara muito mais qualificado para realizar

o0 julgamento justo e imparcial. A participa¢do no inquérito

contamina o juiz, tornando muito mais ardua a tarefa da

defesa de se fazer ouvir no processo.*®

Resta claro que hd, no atual modelo uma ilusdo de imparcialidade do
julgador da ag@o penal que funcionou na investigagdo preliminar.

Quando encarregado de avaliar a conveniéncia de qualquer medida cautelar
pessoal, seja manutengdo do flagrante, decisdo sobre liberdade provisoria ou sobre
pedidos de prisdo temporaria ou preventiva, deve o juiz debrugar-se sobre os elementos
informativos para avaliar o fumus comissi delicti. Quando verifica a conveniéncia
da aplicagdo de medidas cautelares reais, como o arresto (e especialmente a inscri¢do
da hipoteca legal, medida de enorme potencial lesivo ao sujeito passivo), ¢ exigida a
verificagdo da certeza da materialidade do delito e de indicios suficientes de autoria. O
mesmo se da quando do deferimento de medidas cautelares de cunho instrutério. Em
todos os momentos ¢ requerido do juiz uma analise ao mesmo tempo superficial (dada a
sumariedade da cogni¢do) e determinada (ja que a presungéo de inocéncia ndo pode ser
posta de lado sem uma verdadeira convic¢@o do fumus comissi delicti). Nao se pode, de
forma alguma, afirmar que o julgamento do mérito da agfio penal ndo sofrerd influéncia
destas decisdes tdo importantes para o curso da investiga¢do preliminar.

3.4.  Competéncia e prevengdo

A normativa de competéncia é a responsavel pela efetivagdo, no caso
concreto, da garantia abstrata do juiz natural. Trata-se a competéncia da “capacidade

%6 SCHREIBER, Simone. O juiz de garantias no Projeto do Cédigo de Processo Penal. Boletim do Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 18, n. 213, agosto 2010.
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de exercer jurisdi¢do dentro dos limites estabelecidos pela Constituigdo Federal e pela
legislagdo ordinaria” *’

A Constituicdo Federal — ponto de partida obrigatério para o estudo do
processo penal — regula a matéria estatuindo critérios de fixagdo da competéncia. O
regramento envolve a observancia de uma série de disposi¢Oes legais que derivam
dos preceitos constitucionais. A obediéncia a estes regramentos delimita a jurisdigio e
condiciona seu exercicio.’® Sua viola¢do ndo pode se convalidar, sendo causa de nulidade
absoluta de todos os atos processuais.*

Desta forma, o devido processo legal s6 pode se desenvolver no juizo
competente, o Unico habil, perante o ordenamento, a realizar a jurisdi¢do e aplicar a
legisla¢do no caso concreto.

As regras de competéncia podem — e frequentemente levam - a mais de um
juizo competente para o julgamento. A aplicagdo das regras, especialmente em comarcas
maiores, define ndo um juizo, mas um grupo de juizos capazes de funcionar na determinada
causa. Qualquer critério de defini¢do, dentro do grupo de juizos competentes, que nio
fosse aleatdrio poderia ser entendido como uma violagdo ao juiz natural na medida em
que métodos de atribui¢do daquela determinada causa a um juizo em detrimento de outro
ensejaria a suspeita de favorecimento ou prejuizo a uma das partes (atribuindo a causa a
um juiz sabidamente mais conservador, por exemplo). Assim, a distribui¢do é um método
necessariamente aleatorio de distribuigcdo de processos dentre os juizos competentes.

A garantia do juiz natural em matéria penal assegura que esteja determinado,
no momento do cometimento do delito, qual é o o6rgdo jurisdicional encarregado de
processar € julgar a agdo penal. Trata-se de garantia fundamental prevista na Constituig¢do
Federal e, por isso mesmo, inderrogavel ainda que mude a legislagdo de competéncia: o
juiz competente continuara sendo o juiz natural previsto no momento do cometimento do
delito. Alguns 6rgdos jurisdicionais tém em sua estrutura mais de um juizo, por exemplo a
primeira instancia criminal do Foro Central da Comarca de S3o Paulo, composta de mais
de trinta varas criminais. Embora a competéncia da primeira instincia criminal do Foro
Central da Comarca de Sdo Paulo determine-se (e permanega inderrogével, ndo obstante
qualquer alteragdo legislativa) no momento em que um sujeito no militar maior de idade
pratica delito de furto na regifo central da cidade contra cidaddo comum, s se sabera qual,

7 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo... cit., p. 132.

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit., p. 407.

Ha discussdo. A doutrina majoritaria entende que a incompeténcia absoluta da-se apenas quando das
regras de competéncia em fungdo da matéria e da pessoa, mas a do local do crime & relativa, podendo ser
convalidada se ndo arguida na primeira oportunidade. Aury Lopes Jr. entende que esta relativizagdo, oriunda
de uma leitura civilista do processo penal, ndo cabe, dado que o juiz natural em matéria penal é absoluto e
ndo deve softer restri¢do. (LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit., p. 407.)
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dentre os mais de trimta juizes habilitados a processar e julgar a agdo penal, efetivamente
julgaré a causa apenas no momento da distribui¢fio da peca acusatdria.

Por vezes, porém, como ja abordado no item 3.4. anterior, faz-se necessaria
a intervengdo do juizo em momento anterior a proposi¢io da a¢do penal, isto é, durante a
investigagdo preliminar. O imstituto da prevengao existe enquanto critério de defini¢do de
foro subsidiario, de especificagdo de foro e de fixagdo da competéncia em caso de conexdo
ou continéncia.®* A prevengdio determina que quando um juizo abstratamente competente
houver atuado no processo em momento anterior a fixagdo da competéncia, deve ele ser
considerado competente frente aos demais juizos habilitados.

Se um juizo atua em determinado caso antes da proposi¢éo da ag¢do penal,
quando do momente da proposi¢do da a¢fo penal sequer sera realizada a distribuigdo:
o0 juizo competente dentro os juizos competentes serd aquele que houver participado da
investigacde preliminar.

Ha que se discutir esta escolha do legislador. Embora seu fundamento
primordial seja a harmoniza¢fio das decisdes juridicas (evita-se que juizes diferentes
decidam de diversa em situagSes semelhantes) € a manutengio do mesmo juiz durante todo
o trAmite (o que, teoricamente, favoreceria o julgamento da causa, pois a mesma pessoa
teve contato prévio com a causa e conhece pessoalmente todo o seu desenvolvimento®'),
discute-se o envolvimento do juiz que atua na investigagdo preliminar - onde os elementos
probatdrios destinam-se ao titular da a¢do penal, unicamente a formagdo da necessaria
justa causa, e ndo tém valor probatério durante o processo pela caréncia do contraditorio®
- com o processo subsequente. Argue a doutrina que a imparcialidade do julgador restaria
maculada pelo contato prévio com elementos probatérios ndo necessariamente admitidos
como prova no processo, devendo a prevengdo ser determinada, inclusive, como causa de

exclusdo da competéncia.®®

3.5. Inconstitucionalidade do atual modelo de intervengdo jurisdicional na investigagio
preliminar frente as garantias constitucionais € internacionais

Vimos que ha situagdes em que o juizo, antes do momento inicial de sua
atuagdo na jurisdi¢do penal (a proposi¢do da peca acusatdria), por vezes € impelido a
decidir durante a investigac@o preliminar. Vimos também que, pelo instituto da prevengio,

%  BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 119.

§'  LOPES JR., Aury. Sistemas... cit., p. 174.

Cf. item 3.3. supra.

% LOPES JR, Aury. Sistemas... cit., p. 174. Outra pega doutrinaria defensora desta posi¢do ¢ GRINOVER,
Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo penal na América Latina. In: ALMEIDA FILHO,
Agassiz; CRUZ, Danielle Rocha (Org.). Estado de direito e direitos fundamentais: homenagem ao jurista
Mario Moacyr Porto. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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0 mesmo juizo que atuou na investigagio preliminar ha de ser competente para funcionar

no respectivo processo penal.
A intervencdo do juizo na investigac@o preliminar se da em quatro situagdes

distintas:

i) homologag¢do do pedido de arquivamento por parte do
Ministério Publico (art. 28 do Cddigo de Processo Penal);

ii) decretagio de medidas assecutarérias de bens, possivel
a partir do indiciamento do investigado (arts. 125 a 144 do
Codigo de Processo Penal), e de medidas cautelares gerais,
como, entre outras, a prevista no art. 20, §3°, inc. II da Lei
Federal n° 7.716/89;

jii) determinago, de oficio ou mediante requerimento do
Ministério Publico ou representagéio da autoridade policial,
da produgdo de provas em carater antecipado (art. 156,
inc. I, do Cddigo de Processo Penal) ou da obtengdo do
elemento probatério que, por sua natureza, depender do
desconhecimento da diligéncia por parte do investigado,
casos da busca e apreensdo (arts. 240 a 250 do Codigo
de Processo Penal) € da interceptagdo de comunicagdes
telefonicas (arts. 1° a 9° da Lei Federal n® 9.296/96). Ainda
mais longe vai a Lei Federal n° 9.034/95, ao abrir, em seu
art. 3°, §2°, a possibilidade da colheita pessoal de provas por
parte do juiz; e

iv) deliberagdo sobre prisdes provisérias, como a
homologagdo do flagrante (arts. 301 a 310, e 311 e 312 a
contrario sensu, do Codigo de Processo Penal) e decretagdo
das prisdes preventiva (arts. 311 a 316 do Codigo de
Processo Penal) e temporaria (arts. 1° a 5° da Lei Federal
n® 7.960/89).

O ato jurisdicional da decisio €, antes de tudo, um ato humano. Ainda néo
foi — e esperamos que jamais seja — desenvolvida a mecanizagdo da jurisdi¢do. Por mais
requintes tecnologicos de que se sirva o Judicidrio — desde o processo eletrénico as mais
avangadas técnicas de obtengdo de prova -, toda a estrutura processual esta voltada para
um ser humano cuja responsabilidade é avaliar, com olhos juridicos (e todas as tentativas
doutrinarias de reduzir o Direito a uma ciéncia exata falharam miseravelmente) os fatos a
ele expostos e sobre eles emitir decisio.

Esta sujeito o juiz, como todo Homo sapiens, a imiscuir-se de preconceitos®
e conceitos ja formados acerca de pessoas e fatos com os quais toma contato. E capaz,

Por preconceito pode-se entender o conceito que é gerado sem conhecimento do todo, baseando-se tdo
somente em um aspecto especifico da coisa analisada, de modo que, pelo conceito ja formado a respeito
daquele aspecto, complete-se as lacunas do conhecimento do todo e julgue-se a coisa de acordo com conceito
aelaatribuido pelo sujeito ativo. Os preconceitos mais recorrentes sfo os de cor, religido ¢ renda, mas podem
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como todos nos, de escolher operar decisdo baseado em convicgdes pessoais, € nido
necessariamente no que preve estritamente o ordenamento.

Assim, quando defronte cada uma das situagdes de intervengdo jurisdicional
na investigagio preliminar, o juiz deve empreender cognigdo a respeito da prova constante
dos autos e decidir.

Ora, esta decisdo ¢ racional. Deve basear-se na andalise dos elementos de
prova constantes nos autos e das condigdes juridicas para a implementagdo de cada medida.
Entendendo que os elementos probatodrios oferecidos pelos autos da investigagdo preliminar
sdo suficientes para a satisfacfo das exigéncias juridicas de cada uma das medidas, deve
0 juiz concedé-las e ordena-las. Entendendo que nfo h4, nos autos, elementos suficientes
que justifiquem juridicamente a adog¢do de tais medidas, deve nega-las.

O juiz que decide acabou de praticar ato de cogni¢@o e emitiu sua decisdo
acerca daquele aspecto do fato estudado. Como seu préprio dever constitucional
de motivacdo exige, externou — nos proprios autos — opinido juridica sobre o que foi
consultado. Mais que isso, tomou parte na demanda, deixou claro seu posicionamento
acerca da necessidade da aplicagdo da medida. Todas as razdes listadas — especialmente
a homologagdo do arquivamento do inquérito® e a decisdo acerca da prisdo cautelar®

abranger qualquer campo da experiéncia humana. Juridicamente, podemos citar o exemplo do magistrado
que, estudando os autos de um acusado de lesdo corporal culposa na dire¢do de veiculo automotor, por
atropelamento, verifique o relato de uma testemunha mencionando o fato de que o automével do acusado
foi visto a dois quilémetros do local do fato menos de cinco minutos depois do ocorrido, deixando claro
que o acusado ndo prestou socorro a vitima. N@o € anormal que o ser humano pense “Omitiu-se do socorro
porque estava em fuga; ndo tivesse nada a temer das autoridades, pararia para ajudar o proéximo” O juizo
preconceituoso independe dos fatos, pois ndo ha provas de que o acusado cometeu o atropelamento, apenas
que ndo esteve prestando socorro logo ap6s o ocorrido. Trata-se, no caso, de um julgamento de carater, de
cunho pessoal — e, portanto, indiferente para o direito penal do Estado Democrético de Direito, que € o
direito penal da culpabilidade.
% Eis uma incoeréncia juridica que persiste em nossa legislagdo processual penal e vai contra a separagio de
fungdes de acusagdo e julgamento, caracteristica do sistema acusatorio que adotamos. O art. 28 do Codigo
de Processo Penal determina que o juiz deve decidir acerca do pedido de arquivamento do inquérito policial
pelo Ministério Publico e, em entendendo ndo ser o caso de arquivamento, deve o magistrado remeter
os autos a Procuradoria-Geral para designagdo de outro orgdo do Ministério Publico que, insistindo no
arquivamento, ai sim estara o juizo obrigado a acatar o parecer. A um mero olhar sobre a sistematica do
processo acusatorio fica claro que o Ministério Piblico, que € o destinatario do inquérito policial — titular
da ag@o penal publica que € — ¢ quem tem a autonomia de decidir acerca do arquivamento do inquérito, néo
devendo esta decisdo ser atribuida — ainda que em carater restrito — ao juiz.
Os requisitos da manutengdo da prisdo em flagrante delito sdo: ndo ser o caso, a primeira vista, da incidéncia
de nenhuma das excludentes de ilicitude previstas no art. 23 do Cédigo Penal; e quando ndo estiver presente
nenhuma das circunstincias autorizadoras de decreta¢o da prisdo preventiva (art. 312 do Cédigo de Processo
Penal). Os requisitos da prisdo preventiva, por sua vez, sd0 a observancia de alguma das condigdes do art.
312 (necessidade de garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal), ai incluindo a necessidade de certeza da materialidade do crime e de
suficientes indicios de sua autoria, além da inocorréncia de excludentes de ilicitude. Ja a prisdo temporaria,
prevista na legislagdo especial, requer indicios de autoria e materialidade do crime (fumus comissi delicti)
e quando a) o indiciado ndo possuir residéncia fixa ou houver dividas sobre sua identidade; e b) houver
necessidade para se garantir a conveniéncia da instru¢o criminal (duas faces do periculum libertatis). A
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requerem do julgador uma avaliagdo (ainda que sumaria, dadas as caracteristicas da
cogni¢do no procedimento cautelar) de mérito acerca da observancia dos preceitos legais
quanto ao nivel de certeza de materialidade e autoria exigides por cada wm dos institutos
cautelares e de suas hipoteses de cabimento. Em outras palavras, trata o julgador de
realizar um pré-juizo, um pré-julgamento acerca do que acredita, daquilo ‘que repercute
em toda a experiéncia pessoal e juridica que o ser humano Juiz traz consigo.
O juiz, na sentenga, constréi a “sua’ histéria do <delito,
elegendo os significados que lhe parecem validos, dando
uma demonstragdo inequivoca de crenga, de fé.'O resultado

final nem sempre é (e nao precisa ser) a ‘verdade’,
mas sim o resultado do seu convencimento. (..) O

determinante € convencer o juiz. E assim que funciona o
sistema acusatorio que, liberto da verdade, ndo permite que
o juiz tenha atividade probatoria.s’

Embora referindo-se & sentenga, entendemos que esta afirmagio .de Aury
Lopes Jr. aplica-se a qualquer exercicio de cunho decisorio do magistrado. Trata© processo
daquilo que v& o juiz através dos autos. E um pilar do sistema acusatério e fundamento
do devido processo legal que o juiz julgue unicamente baseado no contetido probatorio
constante dos autos. Qualquer interpretagdo em -contrario — embora neste aspecto o
contrério seja regra no dia-a-dia forense — é inconstitucional por violar o devido processo
legal, ja que a cognigdo a partir de elementos extraprocessuais vai de encontro as regras
do jogo e a estrutura do sistema acusatoério.

Pois bem. Resta claro que a investigagdo preliminar, seja ela fundada em
inquérito policial ou ndo, ¢ uma fase extraprocessual, embora preparatéria. Os elementos
informativos do inquérito (em geral, excluindo-se as ja mencionadas hipoteses de produgao
antecipada de prova) ndo tém valor probatorio no processo penal. Trata-se unicamente de
elementos de informag@o colhidos com vistas a fundamentar a decisdo da acusag@do de
propor ou ndo a a¢do penal, e em que termos o fazer. As partes — que no processo penal
detém a iniciativa probatoria — devem requerer durante a instrugéo processual a produgdo
das provas que lhes interessem, e somente a partir destas (produzidas sob contraditério)
pode o juiz realizar seu exercicio cognitivo e exarar decisio. Nio € dado ao juiz considerar
elementos de informagdo produzidos na investigagdo preliminar. O devido processo legal
desenvolve-se nos autos do processo, e ndo fora deles.

Arealidade brasileira é a de que 0 juizo que atuou na investigagdo preliminar
€ prevento para funcionar na a¢do penal. Um magistrado que, durante a ffase preparatoria,

doutrina (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal. cit., p. 207) entende ser

necessaria a observancia concomitante do fumus comissi delicti com uma das hipéteses caracterizadoras do
periculum libertatis.

LOPES IR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade... cit., p. 530-531.
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exarou parecer acerca de seu posicionamento sobre indicios de autoria e materialidade
do delito, que ponderou racionalmente sobre as circunstancias pessoais e materiais do
crime em estudo e, mais além, tomou contato com material informativo que pode sequer
ser constituido em prova durante o processo, € automaticamente determinado competente
para conduzir e julgar a agdo penal.
Ada Pellegrini Grinover menciona em estudo cuidadoso:
(...) é forgoso reconhecer que nem sempre a estrutura do
processo penal ¢ consetinea com a imparcialidade: no
Brasil, Honduras, Paraguai, Uruguai e Venezuela, o juiz das
investigagdes preliminares e do recebimento da acusagéo
¢ o mesmo que julga a causa. No Peru, o juicio sumério

¢ 0 mesmo da sentenga. Isso pode contaminar, a0 menos
psicologicamente, a imparcialidade do juiz.®®

Por jé ter realizado juizo de valor na fase pré-processual, o juiz ja tera dado
indicios de sua postura e de sua visdo dos fatos antes mesmo do inicio da ag@o penal.
Permitir que tal julgador sentencie na agdo penal é declarar que o juiz natural — aquele cuja
garantia serve para assegurar a imparcialidade do Judiciario frente ao caso concreto — por
defini¢do ndo é imparcial, pois ja houvera sido envolvido na querela e nela tomou posi¢éo.

“El juicio es un mecanismo delicado como un aparato de relojeria: basta
cambiar una ruedecilla para que el mecanismo resulte desequilibrado y comprometido”®
Francesco Carnelutti apercebereu-se do necessario equilibrio de relagdes entre o que
se espera do juizo e aquilo que realmente se obtém. A imparcialidade é aventada como
caracteristica essencial da jurisdicdo em relagdo ao jurisdicionado, mas ndo se pode
assegurar esta garantia quando o julgador teve contato com o material probatério pré-
processual. No dizer de Aury Lopes Jr.:

A nosso ver, no processo penal brasileiro, o juiz prevenido,
ainda que ndo atue como um instrutor, inegavelmente tem
comprometida sua imparcialidade objetiva, entendida
como aquela que deriva ndo da relagdo do juiz com as
partes, mas sim de sua relagdo com o objeto do processo.
Principalmente se levarmos em consideragdo que a
prevengdo vem dada por um prejulgamento que se realiza
no curso da investigagdo preliminar (como na adogdo de

medidas cautelares, busca e apreensdo, autoriza¢do para
intervengio telefonica etc).”

® GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo penal na América Latina. In:
ALMEIDA FILHO, Agassiz; CRUZ, Danielle Rocha (Org.). Estado de direito e direitos fundamentais:
homenagem ao jurista Mario Moacyr Porto. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

¥ CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal. México: Episa, 1997. p. 347.

™ LOPES JR, Aury. Sistemas... cit., p. 175.
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Partindo-se desta premissa, parece-nos seguro afimar que os artigos
75, § unico, e 83 do Codigo de Processo Penal ndo foram recebidos pela ordem
constitucional de 1988, padecendo de insanavel inconstitucionalidade. Ora, se os
juizes considerados suspeitos (nos termos dos arts. 252 a 256 do Cddigo de Processo
Penal) tém sua imparcialidade presumidamente considerada afetada e sdo impedidos de
funcionar no processo respectivo, com muito mais razdo deveria ser vedada a competéncia
ao juiz que efetivamente (e ndo presumivelmente) ingressa no processo ja com opinido
expressa acerca de eventos no decorrer da investigagio.

Em muitos paises de tradigdo juridica romanica da Europa continental
as fungdes de participagdo na fase pré-processual e atuagfo efetiva no processo sdo
separadas pela exclusdo de competéncia pela prevengdo: o juiz que decide na investigagio
preliminar estd vedado de participar do processo respectivo. Este modelo apresenta-se sob
diversas versdes em diferentes ordenamentos: na Espanha e na Franga, antes do processo
funciona um juiz instrutor, dotado de poderes investigatorios; na Italia e na Alemanha,
onde a titularidade da investigagdo pertence ao Ministério Publico, ha o juiz garante ou
de garantias, sem qualquer poder instrutorio, mas encarregado de zelar pelos direitos
do investigado, conduzir a audiéncia preliminar e de controlar as medidas restritivas de
direitos. Em Portugal opera um sistema misto, em que o juiz da investigacfo preliminar
tanto investiga quanto opera na garantia dos direitos fundamentais. 7'

4. O juizo de garantias: definigdo, regramento, consequéncias
4.1.  Defini¢do do instituto do juizo de garantias

O modelo atual de investigagdo preliminar € aquele em que a autoridade
policial coleta os elementos informativos destinados a formagéo da justa causa pelo titular
da acusagio, enquanto todas as medidas cautelares que forem requisitadas — pela autoridade
policial ou pelo titular da a¢do penal -, além de quaisquer interven¢des administrativas no
inquérito policial, seja concessdo de mera dilagdo de prazo, devem ser praticadas pelo juiz
competente. Este juiz, prevento, serd o competente para o processamento e julgamento da
subsequente a¢io penal.

A necessidade de se estabelecer a prevengdo como critério excluidor de
competéncia, uma presuncdo absoluta de quebra da imparcialidade do juizo tal como a
suspei¢do, leva a consequéncia do processamento da investigagio preliminar sob a tutela
de um juiz e a agdo penal sob a competéncia de outro.

7' LOPES IR, Aury. Sistemas... cit., p. 243-284.
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Quais seriam as atribui¢des destes dois juizes? Em que momento do
procedimento seria realizada a transi¢do da competéncia do juizo do procedimento
preliminar para o juizo do processo penal?

Estas caracteristicas variam de acordo com o modelo adotado por cada
ordenamento que prevé esta separag@o. Parece-nos acertado, porém, contar com as
seguintes premissas basicas.

Em primeiro lugar, o processo acusatdrio, como ja se abordou neste trabalho,
requer que tudo o que vier ao processo venha sob o crivo do contraditério, pois s assim
havera devido processo legal. O contraditdrio so é efetivo durante o processo penal, pois
o procedimento de investiga¢fio preliminar, como j4 mencionamos, € inquisitorio ¢ ndo
prevé que seus elementos informativos sejam produzidos com vistas e manifestagdes
de acusacfo e defesa. Assim, pode-se afirmar seguramente que ao juiz s6 é dado julgar
com base nas provas produzidas durante a instru¢fio processual, sob contraditdrio,
dispensando-se os elementos informativos do inquérito policial. E recomendavel até
que seja determinado o inicio dos autos processuais a partir do recebimento da dentncia,
sem que neles sejam apensados os volumes oriundos da investigagdo preliminar, ja que
nfo necessarios ao processamento e julgamento da ag@o penal.

Assim sendo, € coerente que ao juiz da investigagdo preliminar fique
atribuido o recebimento da peca acusatdria, dado que trata-se de um exercicio cognitivo
baseado nos elementos de informagio investigatorios. Haveria quebra da coeréncia do
sistema se o juiz da instru¢do processual ficasse responsavel pelo recebimento da pega
acusatoria, ja que tomaria contato com os elementos informativos do inquérito policial e
poria abaixo o fundamento do sistema, que ¢ a manutengdo de sua imparcialidade frente
a instrugéo processual.

Dada a sistematica do duplo recebimento trazida pela Reforma do Cédigo
de Processo Penal de 2008, cremos que o momento da transi¢do seria o art. 399 do
Codigo de Processo Penal vigente. Desta forma, caberia ao juiz da investigacéo absolver
sumariamente o acusado ou mandar citar-lhe para responder a acusacdo por escrito.
Recebida a resposta, o Gltimo ato do juiz de garantias seria o recebimento da dentincia (art.
397 a contrario sensu), encerrando-se, apds este ato, sua competéncia no caso concreto.
Devem os autos ser entdo remetidos ao juiz da instrugdo para que, ja instaurada a agdo
penal, dé seguimento ao que ordena o art. 399, ou seja, a instru¢@o processual penal.”

" Tratando da sistemética do juizo de garantias no Projeto de Lei do Senado n 156/2009 — Projeto de Codigo
de Processo Penal — Mauricio Zanoide de Moraes entende da mesma maneira: “Essa (...) sugestdo tem como
finalidade, entre outras, a possibilidade de os autos do inquérito policial ndo servirem para a formagdo da
convicgdo do juiz na causa (...)” MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do ‘juiz das garantias’?
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo ano 18, Edi¢do Especial, “Projeto de Novo
Cddigo de Processo Penal”, agosto 2010.
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Quanto as atribuigdes de cada juizo, temos que o juizo da instrugiio
desempenhara suas fungdes de presidente da agfio penal tal como prevé o ordenamento
juridico hoje, conduzindo a audiéncia de instru¢do e julgamento, deferindo os pedidos
de produgio de provas, deferindo medidas cautelares baseadas unicamente nas provas ja
constituidas nos autos do processo, ouvindo testemunhas e o acusado e por fim emitindo
sentencga.

J4 o juiz da investiga¢@o deve ganhar nova feigdo. Trata-se de instituigio
voltada unicamente a supervisio da investigacdo preliminar, especializada neste
procedimento e dotada de jurisdigdo para fazer cumprir o ordenamento. Isso significa
que haveria uma oportunidade para se implementar um juiz de garantias, aquele que,
mais do que passivamente subscreve os pedidos da acusacéo, de fato zela pela regular
tramitagdo do procedimento. A obediéncia estrita ao procedimento, enquanto obrigacio
da autoridade policial, é verdadeiro direito do imputado, indubitavelmente hipossuficiente
em relagdo ao procedimento que sequer lhe da direito a defesa. Deve-se levar em conta
que todo e qualquer cidaddo serd presumido inocente enquanto ndo transitar em julgado
senten¢a condenatoria contra si. Cabe, mais que a qualquer outro, ao Poder Judiciario zelar
pela efetividade desta garantia, verificando, quando invocado, estritamente a legalidade de
cada ato investigatorio realizado pela autoridade policial, sempre visando o completo e
absoluto respeito as garantias constitucionais e internacionais dos penalmente imputados.

O juizo de garantias, assim, afigura-se como ente destinado & verificacéo
permanente da legalidade das investiga¢des. Sempre que chamado a decidir, deve realizar,
agora sim sem medo do vinculo do comprometimento da imparcialidade futura, a plena
cognigdo dos elementos de informagdo constantes nos autos e realizar o julgamento
baseado na visdo que tem, pelo que pode ler, do fumus comissi delicti de modo a somente
limitar um direito do sujeito passivo se for absolutamente necessario, € sem que isso
implique — ainda que presentes os requisitos do fumus comissi delicti — em uma quebra
da imparcialidade objetiva quando do julgamento do mérito.

4.2.  Analise constitucional do instituto do juizo de garantias: solugdo a
inconstitucionalidade do modelo atual de intervengo jurisdicional na investigago
preliminar

Basicamente, analisar juridicamente o instituto do juizo de garantias — que
¢ 0 escopo desta tese — consiste em avaliar o acerto da atuagio dupla do mesmo juiz (na
investigacdo preliminar e logo apds no processo) e a pertinéncia e viabilidade da atribuigdo
destas fungdes a diferentes juizes.

Partindo de uma leitura constitucional, vemos que a Carta Magna traz a
garantia do juiz competente (art. 5°, inc. LIII “ninguém serd processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente”) e do devido processo legal (art. 5° inc. LIV “ninguém
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sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”). Por outro lado,
a Convengdo Americana de Direitos Humanos, incorporada & normativa constitucional
segundo o entendimento que expusemos no item 1.3, traz, em seu art. 8.1, a garantia do
julgamento imparcial e independente (art. 8.1 “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 apuragdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”)

O entendimento que naturalmente se extrai da leitura conjunta destas
garantias ¢ de que fodo aquele que for julgado deve sé-lo por autoridade cuja competéncia
tenha sido previamente determinada em lei, que seja imparcial e independente e que
obedega rigorosamente a legislacdo processual durante o processo. Este é um axioma
necessario a legitimagfo da decis@o judicial. Sem a mais estrita observincia dos critérios
de imparcialidade e independéncia, falha o juizo em atender as expectativas do devido
processo legal e ndo pode, por isso mesmo, ser considerado um juiz natural do processo.

Aleiturasistematica dos dispositivos constitucionais nos leva—indiretamente,
mas de forma inequivoca — ao entendimento de que o juiz natural da ac¢&io penal ndo
poderd, de maneira nenhuma, ter sua imparcialidade comprometida ou posta em duvida.
Ja vimos que ha procedéncia no questionamento da imparcialidade do juiz da investigagéo
preliminar. Se por um lado a Constituigdo ndo veda diretamente a participagdo do mesmo
juiz no inquérito policial e posteriormente na agio penal, por outro nos parece que a leitura
sistematica e integrada da Carta e da Convengéo ¢ mais simpética ao modelo de separagéo
das fung¢des jurisdicionais, posto que privilegiada a imparcialidade tdo necessaria a
realizagdo das garantias do juiz natural e do devido processo legal.

Quanto a normativa de organizagdo judicidria, prevé o art. 22, inc. | da
Constituicdo que é competéncia privativa da Unido legislar sobre direito processual, e no
inc. XVII determina a competéncia privativa de legislacdo de organizagfo judiciaria. Mais
a frente, no art. 24, inc. XI, a Carta prevé a competéncia concorrente da Unifo, Estados e
Distrito Federal de legislar sobre procedimentos em matéria processual. Por certo que a
organizagdo da Justica Federal ¢ atributo da Unido. J& no art. 125 ¢ atribuida aos Estados
a organizac¢do da Justiga Estadual, determinando inclusive a competéncia do Tribunal de
Justiga para propor a lei de organizagio judiciaria do Estado.

A respeito da instituigdo do juizo de garantias, porém, cremos que ndo
pode ser objeto de discricionariedade da legislagdo estadual por ndo se tratar de mero

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 939 - 988 jan./dez. 2010



972 Paulo Victor Freire Ribeiro

procedimento em matéria processual, mas verdadeira garantia processual.” Trata-se de
disposigdo processual material, concernente ao modelo de processo que se espera obter.
Além disso, ndo se pode, em homenagem ao principio da igualdade entre os cidaddos,
submeter os individuos a diferentes modelos de julgamento, com varia¢des adotadas em
fun¢do do maior ou menor grau de parcialidade do julgador, apenas porque estio em
diferentes partes do Pafs. Assim, instituido o modelo pela legislagdo federal, pode ser
atribuida — pela propria legislagio federal se assim optar o legislador — aos Estados e ao
Distrito Federal a competéncia de legislar a forma de concretizag¢do do instituto, de acordo
com sua propria organizagdo judiciaria.”

Por fim, quanto & convivéncia do juizo de garantias com as demais
garantias individuais presentes na Constitui¢do, percebe-se que ndo hé conflito possivel,
sendo beneficios. Um juizo especializado na fase pré-processual — portanto, com maior
capacidade de analise dos problemas inerentes a esta etapa procedimental — teria maiores
condi¢des de, em conjunto com o Ministério Publico, colocar em pratica definitivamente
a garantia do prazo razoavel, cobrando justificativas para as sucessivas dilagdes de
prazo requerida pela Policia Judiciaria e acompanhando de perto o trabalho policial.
Os direitos de defesa ¢ ao contraditério, se ndo diretamente favorecidos, também ndo
restariam prejudicados, dado que a autoridade jurisdicional que hoje ha para intervir no
cometimento de ilegalidades no inquérito policial continuaria existindo (apenas sendo
incompetente para o julgamento da agdo penal). Ganhariam em efetividade as garantias
do devido processo legal e do juiz natural, pelos motivos ja expostos.

Portanto, ndo ha empecilho constitucional a aplica¢do do modelo de juizo
de garantias ao ordenamento juridico brasileiro. Trata-se do Unico modelo possivel de
autagfo jurisdicional na investigagdo preliminar, levando em conta o espirito das garantias
individuais € a natureza do processo penal acusatério, voltado sempre a legitimagdo
do direito de punir estatal através de procedimento o mais transparente e igualitario
possivel. A adogdo de tal modelo ¢ imperiosa se espera-se concretizar o devido processo

™ Posto que 0 juiz natural ¢ o devido processo legal (além da garantia do juiz imparcial e independente trazida

na Convengdo Americana de Direitos Humanos, sio garantias fundamentais individuais, ndo é possivel
suprimi-las em razdo do disposto no art. 60, §4°, da Constituigio, instituidor das chamadas “clusulas
pétreas” em matéria de direitos e garantias individuais.

Art. 5° caput: “Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se ao0s
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

Adiante discutiremos as diferentes possibilidades de aplicagio deste modelo, especialmente em comarcas
pequenas, com apenas uma vara judicial ou criminal. Cremos que a sistematica interna dos Tribunais de
Justiga na defini¢do das varas que atuariam no inquérito € no processo — desde que respeitada a separagio
das fungges - caberia 4 competéncia legislativa do Estado, pois trata-se de mero procedimento — j4 que 0
instituto em si estaria determinado em legislagdo federal e seria fundamento do processo — além do fato de
as diferengas regionais exigirem talvez modalidades diversas de organizagio.
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penal preconizado pela nossa Constitui¢do e referendado pelas garantias da Convengdo
Americana de Direitos Humanos.

4.3. Adaptagdo do ordenamento ao juizo de garantias e aplicabilidade no cotidiano
forense

Se algum dia o sistema de juizo de garantias vier a ser implantado no Brasil,
como quer o texto original do Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, o ordenamento
juridico brasileiro precisaria sofrer profundas mudangas estruturais.

Naproprialegislagio guia do processo penal, 0 Codigo, haveria anecessidade
de disciplina especifica para o instituto, a comegar pela inclusio da preven¢do como
causa de impedimento do funcionamento do juiz na agdo penal. Tal medida, como
ja abordado neste trabalho, constitui a esséncia da divisdo de tarefas jurisdicionais da
investigagdo e do processo. O juiz que se tornar prevento por despachar — por qualquer
razdo — nos autos antes do recebimento da acusagéo estara, pela prevengfo, impedido de
exercer jurisdi¢do naquele processo especifico.

Os procedimentos comum, sumario e especiais deveriam sofrer mudangas
quanto a sistematica do inicio da agio penal. Em primeiro lugar, haveria a necessidade de
se decidir a cargo de qual dos magistrados — o de garantias ou o do processo — ficaria
responsavel pelo recebimento da dentncia. O PLS 156/2009 determina que o juiz do
processo deveria decidir pelo recebimento ou ndo da pega acusatoria, previsio de que
discordamos. Se a instituigdo do juiz de garantias fol pensada justamente para privar
o magistrado encarregado do processo da influéncia dos elementos informativos pré-
processuais, qual € a logica de se forgar este magistrado a tomar contato com todes os
elementos informativos do inquérito e realizar o exercicio cognitivo de avaliagdo da
justa causa da agfio penal? E um contrassenso, e esta questdo deve ser cuidadosamente
considerada em qualquer legislagdo que se faga no sentido de poupar o juiz do processo de
influéncia dos elementos pré-processuais.

Isto leva a segunda questdo, que € a presenca fisica dos autos do inquérito
policial junto aos da agdo penal. Hoje a praxe ¢ que a agdo penal seja anexada— inclusive em
folhas numeradas sequencialmente as anteriores — aos autos do inquérito policial, trocando-
se apenas a “capa”. originariamente confeccionada na delegacia de policia, pela “capa” do
Poder Judiciario. Nao ha duvida de que o acesso de todas as informagdes ndo submetidas
a contraditdrio oriundas da fase de investigag@o continuam ali, sujeitas ao folheio do juiz.
Trata-se de um caso de exce¢do @ maxima “ao processo importa tudo e somente aquilo
que esta nos autos”, ja que as folhas anteriores a proposi¢do da pega acusatoria devem ser
presumidas desconsideradas. Dificil é efetivar esta presuncgio subjetivamente, dentro do
ser humano juiz que tem os elementos ndo submetidos a contraditorio anexados ao mesmo
livro que as provas produzidas judicialmente. Defendemos, portanto, que uma reforma de
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inclusdo do juiz de garantias no ordenamento brasileiro deveria prever a exclusio de tudo
o que for pré-processual de dentro dos autos do processo penal.

Dada a taxatividade que a legislagdo processual requer para ser eficaz
e criar regras do jogo que ndo possam ser burladas, deveria a lei que determinar a
instalagdo do juizo de garantias trazer um rol taxativo das atribuicées que lhe cabem.
E certo, pela propria natureza do instituto, que lhe caberd decidir acerca dos pedidos de
liberdade proviséria. Porém, deve ele decidir acerca de questdes penitencidrias dos presos
provisérios?

Cremos que sdo atribuigdes necessariamente conferidas ao juizo de
garantias:

recebimento imediato de copia do auto de prisdo em flagrante;

comunicagdo prévia e acompanhamento dos atos de flagrante em agio
controlada, conforme Lei Federal n. 9.034/95;

recebimento imediato da portaria de instauragdo de inquérito policial;

- determinag#o do trancamento do inquérito policial quando o procedimento

carecer de fundamento razoavel;
deciso acerca da legalidade do flagrante e de seu eventual relaxamento;
decisdo acerca do pedido de liberdade proviséria e eventual arbitramento
de fianga;

- decisdo acerca dos pedidos de prorrogagio de prazo de conclusdo das
investigag¢des e do prazo das prisGes cautelares;

- decisdio acerca das representagdes ministeriais e policiais de prisdo
preventiva e temporaria;

- decisdo acerca das representacdes ministeriais e policiais de busca e
apreensdo, interceptagdo das comunica¢des telefonicas, quebras de quaisquer sigilos
protegidos constitucionalmente ou quaisquer diligéncias que violem direitos fundamentais
do sujeito passivo;

comunicagdo prévia ¢ acompanhamento continuo dos procedimentos de
infiltracdo de agentes em estruturas de crime organizado, também conforme Lei Federal
n. 9.034/95;

determinar, mediante provocagdo, a realizagdo de exame médico
psiquidtrico visando verificar o grau de imputabilidade do investigado;

- determinag@o da produgfo antecipada de provas urgentes ou nio repetiveis,
obedecendo-se a ampla defesa e o contraditério;

decisdo acerca de representagdes ministeriais de adogdo de medidas
cautelares reais;

decisdo acerca da conveniéncia e extensdo do sigilo do inquérito
policial, zelando pela (excepcional) extensdo do sigilo & defesa quando a natureza da
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diligéncia requerer, e zelando também pela integridade da imagem do individuo frente a
superexposi¢do da midia;

recebimento preliminar da pega acusatoria e citagdo do acusado para
responder a acusacdo; e

- recebimento definitivo da pega acusatoria.

Sdo atribuigdes que consideramos passiveis de ser atribuidas ao juizo de
garantias, mas que devem obedecer a logica do sistema, seja ela qual for, por ndo haver
prejuizo da atribuicio a outro juizo:

- receber, processar e julgar o recurso de habeas corpus impetrado pelo
sujeito passivo contra ato perpetrado pelas autoridades envolvidas na investigagdo
preliminar, desde que impetrado antes do recebimento da dentincia (ndo se deve limitar
de nenhuma forma o exercicio do habeas corpus atribuindo a competéncia a um 6rgéo
especifico - deve-se lembrar que qualquer magistrado é competente para impetrar habeas
corpus de oficio ou dele conhecer, pelo que a mera previsdo da competéncia do juiz de
garantias ou ¢ limitadora ou € redundante);

zelar pelos direitos dos presos cautelarmente antes do recebimento da
denuncia (embora seja valida a preocupacdo em atribuir-se  pensando-se no completo
dominio do juizo de garantias sobre qualquer tema jurisdicional oriundo da investigacdo
preliminar - o zelo do preso cautelar ao juizo de garantias, ha que se considerar que o juizo
das execugdes penais também € especializado em sua atribui¢do de zelar pelas condi¢des
dos encarcerados, € nfo ha risco de perda da imparcialidade deste juiz, que ndo tem
participagio no mérito do processo penal); e

funcionar nas etapas preliminares ao processo penal por crimes de menor
potencial ofensivo, no procedimento sumarissimo (dado o procedimento célere deste
tipo de delito, ha que se avaliar, consoante a legislagdo especifica, a conveniéncia de se
atribuir todo o controle, desde o fato até a sentenca, aos juizes especializados dos Juizados
Especiais Criminais).

Ao juiz de garantias incumbira a funcdo legal de zelar pela estrita legalidade
da investiga¢do preliminar e pelos direitos do acusado. Mesmo se ndo provocado, deve ser-
lhe dado o poder de intervir no procedimento administrativo quando julgar necessario, se
constatada alguma irregularidade ou violagéo real ou potencial dos direitos do investigado.
Porém, esta atua¢do de oficio do magistrado deve estar limitada as medidas favor rei, pelo
propria natureza do principio acusatério, que veda a atuagdo jurisdicional ndo provocada.
Porém, dada a hipossuficiéncia natural da defesa em um procedimento inquisitério, e pela
maior eficiéncia na guarida dos direitos fundamentais do investigado, entendemos que a
adogio de medidas de oficio pelo juizo de garantias deve ser prevista, desde que a favor
do investigado.
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Muito se especula’ acerca dos problemas estruturais do Poder Judiciario
brasileiro com relagio a disponibilizagdo de juizes de garantias em todas as comarcas,
Tratar-se-ia de, no entendimento dos criticos, duplicar no dia seguinte a promulgagao da lei
o namero de varas criminais no Pais, quando o Judiciério ja tem dificuldades de aumentar
em 10% ou 20% ao ano. Jamais negando as claras e (por vezes) absurdas deficiéncias dos
recursos materiais e humanos da Justica, o argumento levantado ¢ falacioso.

A comarca de Sdo Paulo é dividida em Foros Regionais, de competéncia
territorial e material (crimes dolosos contra a vida, por exemplo, enquadram-se em uma
categoria diferente de distribui¢do da vara competente que ndo segue a logica da divisio
territorial dos foros regionais). O Foro Regional Central possui atualmente trinta e duas
varas criminais de primeira instincia. H4, no mesmo prédio, a chamada Divisdo de
Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria — DIPO, que é competente para funcionar nos
inquéritos policiais apenas até o oferecimento da acusac@o, que deve ser recebida ou nio
pelo juiz do processo, de uma das trinta e duas varas criminais. Na pratica, o DIPO atual
estruturalmente como um juizo de garantias, mas sua atuacfo fica muito aquém do que
esperamos do juiz garante, limitando-se a decidir sobre medidas cautelares e abstendo-se
do acompanhamento continuo do inquérito. O DIPO conta com quatro juizes, responsaveis
pelo trimite de todos os inquéritos policiais instaurados na regido central do municipio
de S3o Paulo. Ora, a relagdo de juizes do DIPO para juizes do processo, para a mesma
area territorial delimitada, e considerando que ha muito mais inquéritos que agdes penais
(pois inquéritos podem ser arquivados e pecas acusatorias rejeitadas, e estes sdo em muito
maior nimero na pratica que as a¢des penais que dispensaram inquérito policial para sua
instauragdo), a propor¢do de juizes de inquérito policial e juizes de processo no Foro
Central da comarca de Sdo Paulo é de um para oito. Trata-se da regido central da maior
metrépole do Hemisfério Sul, certamente muito mais movimentada criminalmente que a
imensa maioria dos municipios do Pais. Para efeito de comparagdo, o DIPO atende mais
de vinte distritos policiais, enquanto o municipio que mais possui delegacias no Estado em
segundo lugar, Campinas, tem menos de dez para todo o territdrio municipal.

E de conhecimento geral que as menores cidades do interior do Pais,
aquelas em que ha apenas uma vara judicial, competente para julgar demandas civeis €
penais, tém poucos problemas criminais. Sdo populares as estatisticas que vez por outra
sdo apresentadas na midia dos indices de furto de galinhas ou de cavalos em relago aos
homicidios e roubos.

Mauricio Zanoide de Moraes e André Machado Maya mencionam em seus artigos para o Boletim do IBCCrim
a argumentagdo propalada de que a estrutura judiciaria brasileira ndo é compativel com a implementagio do
juizo de garantias (MORAES, Mauricio Zanoide de. op. cit.; MAYA, André Machado. Outra vez sobre o juiz
de garantias: entre o ideal democratico ¢ os empecilhos de ordem estrutural. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 18, n. 215, outubro 2010).
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O que se quer demonstrar € que, se em uma das regides de maior concentragéo
de inquéritos policiais do Pais a propor¢io de juizes de inquéritos é de um para cada oito
varas criminais, ndo ha razdo que impega o Poder Judiciario de criar uma vara de garantia
ndo para cada comarca, mas para cada grupo de comarcas. Absolutamente inescusavel o
argumento das distincias quando a campanha pela informatizagdo dos processos ja anda
a passos tdo largos no Pais, e mostra-se fundamental para levar o Judiciario até os bolsdes
de isolamento no territdrio nacional.

Trata-se exatamente do mesmo movimento de expansdo do Judiciario que
os Tribunais vém adotando, com a diferenga da especializagdo. Por 6bvio o juiz da vara
criminal terd menos atribuicdes com a retirada dos inquéritos de seu cartorio, podendo
ocupar-se da demanda reprimida que ha em toda e qualquer comarca do Brasil, pais de
triste fama quando o assunto ¢ celeridade da justica

Ha alternativas. Por certo que em comarcas maiores havera as varas de
garantias que atenderdo somente sua propria comarca, mas deve-se delegar as leis de
organizagdo judicidria de cada Estado e do Distrito Federal o modo de implantagéo do juizo
de garantias. Se ha duas comarcas vizinhas que carecem de varas criminais e estrutura para
implementacdo do modelo, que uma funcione como garante dos inquéritos da outra. Em
comarcas maiores, se houver impedimentos quanto a instalagfo imediata de uma vara de
garantias, pode a primeira funcionar de garante da seguinte, € assim sucessivamente até
que a tltima cuide dos inquéritos da primeira. A imparcialidade do julgador do processo,
que € o importante, restard preservada. Que mal ha nisso? Que ilegalidade, que perda de
eficiéncia, que impedimento a ndo ser o prejulgamento daqueles a quem mais apraz o
modelo atual que qualquer sugestdo de mudanga?

O que ndo se pode admitir, sob nenhuma perspectiva, pois configura-se como
um ataque violento e frontal a igualdade dos cidaddos, & isonomia de tratamento entre os
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, ¢ a proposta — materializada inclusive em
emenda parlamentar do Senador Valter Pereira ao Projeto de Lei do Senado n. 156/2009
— ¢ a determinac¢do da existéncia do juiz de garantias apenas em algumas comarcas
que atendam a alguma condi¢fio preesbelecida (no caso da emenda do Senador Valter
Pereira, comarcas com cinco ou mais varas criminais). Ndo se pode permitir que o Estado
brasileiro atribua a certa classe de cidaddos um julgamento mais imparcial e ao restante
da populag¢do um julgamento potencialmente mais viciado. Se o legislador entender ser
pertinente a ado¢do do modelo do juizo de garantias € porque reputou importantissima a
preservacdo da imparcialidade do julgador do processo. E absolutamente defeso ao Estado
diferir o modelo de jurisdi¢do para os cidaddos desta ou daquela comarca de modo tdo
torpe.

Por certo que mudangas tdo drasticas na sistematica atual nfio seriam
levianamente impostas. O Substitutivo da Comissdo de Constitui¢do e Justica do
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Senado ao Projeto de Lei do Senado n. 156/2009 atribui 0 prazo méaximo de seis anos
para os Tribunais se adaptarem ao impedimento decorrente da prevengdo. A experiéncia
chilena” nos mostra que é possivel modificar as estruturas judicidrias operantes se houver
um esforco conjunto dos trés Poderes da Republica. Em nosso vizinho sequer havia a
instituicdo do Ministério Publico quando da reforma do sistema processual penal. A
adaptacio da estrutura judicidria deu-se em etapas seguindo um cronograma definido, de
estabelecimento do Parquet das menores para as maiores comarcas em um prazo definido
de anos. Mudanca, evidentemente, muito mais drastica do que a que aqui se estuda, pois
envolveu a relagdo processual em si mesma, ndo apenas altera¢do de caréter procedimental
como a que aqui se discute.

O dia-a-dia forense ndo sofreria grandes altera¢des com a institui¢do do
juizo de garantias. Pelo atual sistema, os autos do inquérito policial vém aos cartorios
judiciais quando ha pedido de prorrogagéo do prazo para conclusdo das investigagdes ou
representagdes da autoridade policial ou do Ministério Pablico. No modelo da vara de
garantias, os inquéritos sofreriam andlise mais atenciosa, empenhando-se o magistrado
deste juizo em acompanhar de perto a atuagdo da autoridade policial. Este ndo € um aspecto
essencial do fundamento do juizo de garantias, isto €, ndo diz respeito a imparcialidade do
julgamento, mas seria um erro os operadores do Direito deixarem passar esta oportunidade.
Um juizo especializado na investigacio preliminar, de enfoque garantista até no nome,
certamente devera ter uma responsabilidade maior sobre o andamento do inquérito e as
violagdes de direitos nele cometidas, fazendo valer a autoridade judicial mesmo quando
ndo provocado, desde que a favor do investigado.

Ha que se considerar também que a especializagdo também geraria frutos
indiretos quando a qualidade das decisdes. E queixa de longa data dos advogados a rigidez
de certos Tribunais brasileiros, havendo divergéncias doutrinarias e de posicionamento
até mesmo entre cimaras e turmas da mesma Corte. O juizo de garantias, até pelo nome,
deveria ser destinado aqueles magistrados que se identificarem mais com a protegdo
dos direitos do investigado que a eficiéncia cega do processo pro societatis, porque de
qualquer forma irfio cumprir com seu papel garantidor, obrigados ou com prazer. Embora
inquantificavel, ¢ certo que o ganho pratico para a defesa sera imenso.

4.4.  Posi¢do do juiz de garantias no Projeto de Lei do Senado n. 156/2009 — Anteprojeto
de Cddigo de Processo Penal

A pedido do Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, foi
montada uma Comissdo de Juristas, composta por nomes de mérito no campo processual
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penal presididos pelo Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, Hamilton Carvalhido,
destinada a compilar os Projetos de Lei propostos ao longo dos anos com vistas a reformas
parciais do Codigo de Processo Penal e montarem um Anteprojeto deste diploma, a ser
submetido ao Congresso Nacional.

A missdo atingiu seus objetivos de maneira exemplar, incluindo em seu
procedimento uma série de audiéncias pliblicas com os operadores do Direito em diversas
regides do Pais. Como resultado, no ano de 2009 foi proposto o Projeto de Lei do Senado
n. 156/2009 — Anteprojeto de Cdodigo de Processo Penal.

O Projeto, elaborado pela Comissdo integrada por juristas da estatura de
Antdnio Magalhdes Gomes Filho e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, entre outros,
pretendeu, como fungfio precipua, superar a “incompatibilidade entre os modelos
normativos do citado Decreto-lei n. 3.689, de 1941, e da Constituicio de 1988” que,
segundo a Exposi¢do de Motivos do Projeto, é “manifesta e inequivoca” Tratou-se de
projetar a migragdo do processo penal brasileiro, finalmente, para o sistema acusatorio.
Para isto, nas palavras da Comissdo, “a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na
terminologia escolhia, de um juiz das garantias, era de rigor.”

Percebemos, de pronto, que o Projeto foi elaborado com vistas a garantir a
imparcialidade do julgador no processo e ao mesmo tempo colher os frutos decorrentes da
especializagdo. Mais uma vez, da Exposi¢do de Motivos:

O juiz das garantias serd o responsavel pelo exercicio das
fun¢Ses jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta
das inviolabilidades pessoais. A protecdo da intimidade, da
privacidade e da honra, assentada no texto constitucional,
exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida
cautelar autorizativa do tangenciamento de tais direitos
individuais.

O deslocamento de um orgio da jurisdigdo com fungdo
exclusiva de execu¢do dessa missdo atende a duas
estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagéo da atuag@o
jurisdicional criminal, inerente a especializa¢do na matéria
€ ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b)
manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel

pela decisdo de mérito, em relagdo aos elementos de
convic¢do produzidos e dirigidos ao 6rgéo da acusaggo.

A leitura das disposi¢des do Projeto permite verificarmos que a Comissio se
preocupou em conferir ao juizo de garantias o maximo de atribui¢des, deixando-o com o
controle jurisdicional completo da investigagdo preliminar. Eis o texto do Substitutivo da
Comissdo de Constitui¢do e Justica, sujeito, € claro, a emendas parlamentares até o final
de sua tramitagio:

z

Art. 14. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle
da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda
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dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

I — receber a comunicagio imediata da prisdo, nos termos
do inciso LXII do art. 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil;

II — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do
disposto no art. 553;

III — zelar pela observéncia dos direitos do preso, podendo
determinar que este seja conduzido a sua presenca;

IV — ser informado da abertura de qualquer inquérito
policial;

V — decidir sobre o pedido de prisdo proviséria ou outra
medida cautelar;

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar,
bem como substitui-las ou revoga-las;

VII — decidir sobre o pedido de produg@o antecipada de
provas consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados
o contraditério e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando
o investigado preso, em vista das razdes 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 razodvel para sua instauracdo ou
prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informagdes ao
delegado de policia sobre o andamento da investigacéo;

XTI — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptagdo telefonica, do fluxo de comunicag¢des em
sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de
comunicagdo;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefonico;

¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informagdes sigilosas;

€) outros meios de obtengdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado.

XII—julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento
da denuncia;

XIII - determinar a realizagdo de exame médico de sanidade
mental, nos termos do art. 447, §1°;

XIV —arquivar o inquérito policial;

XV — outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no
caput deste artigo.

Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das
garantias podera, mediante representagio do delegado de
policia e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma tnica
vez, a duragdo do inquérito por até 10 (dez) dias, apds o que.

v. 105 p. 939 - 988 jan./dez. 2010



O juizo de garantias. Defini¢do, regramento, consequéncias 981

se ainda assim a investigagdo ndo for concluida, a prisdo
sera revogada automaticamente.

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.

§1° Proposta a agdo penal, as questdes pendentes serfio
decididas pelo juiz do processo.

§2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo
vinculam o juiz do processo, que, apds o oferecimento da
dentincia, poderd reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso.

§3° Os autos que compdem as matérias submetidas a
apreciagio do juiz das garantias serdo juntados aos autos do
processo.

Art. 16. O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer
ato incluido nas competéncias do art. 14 ficara impedido de
funcionar no processo, observado o disposto no paragrafo
unico do art. 701.

Art. 17. O juiz das garantias serd designado conforme as
normas de organizagdo judiciaria da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal.

Com isto, temos que todas as fun¢des essenciais do juizo de garantias foram
contempladas pelo texto do Projeto. Excecdo infeliz e, a esta altura, dificilmente corrigivel
¢ a sistematica de recebimento da peca acusatoria. Esta atribui¢do logicamente deveria
ser do juizo das garantias, por uma questdo de coeréncia com seus proprios propositos
de manutengdo da imparcialidade do julgador. Trata-se de um erro grave do Projeto, que
diminui muito a eficacia da medida enquanto garantidora da imparcialidade. Mauricio
Zanoide de Moraes ainda vé como necessaria a determinagdo da competéncia do juizo
de garantias sobre todas as formas de investigag@o preliminar, ndo somente o inquérito
policial, devendo o juizo receber notificagdio da instauracio de qualquer procedimento
investigatorio, inquérito policial ou ndo.”

Ao atribuir aos entes federativos o dever de legislar acerca das regras de
substitui¢do e de designag@o do juizo de garantias, o Projeto incorre em risco desnecessario.
Desde o advento da Emenda n. 45 & Constituigdo Federal, existe um orgdo responsavel
pela coesdo e disciplina de todos os 6rgdos do Judiciario nacional: o Conselho Nacional de
Justi¢a. Teria sido de bom senso que o art. 17 do Projeto trouxesse a expressio “conforme
orienta¢do do Conselho Nacional de Justica”, ou “mediante consulta ao Conselho Nacional
de Justica” E dificil saber de que tipos de estripolias juridicas os Legislativos estaduais
sfio capazes, mas o Conselho Nacional de Justi¢ca deve estar atento a uma uniformizagio —
ainda que relativa, respeitando as diferengas e necessidades regionais — com o escopo de

" MORAES. “Quem...?”. In Boletim...
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preservar sempre o ideal de resguardo da imparcialidade do juizo do processo, mantendo
a isonomia entre os cidaddos.

Enfim, parece-nos que o Projeto de Codigo de Processo Penal traz uma nova
era ao processo penal brasileiro. A instituigdo do juizo de garantias vem suportada por uma
legislagdo correta e taxativa, de dificil burla. Infelizmente a Comissdo, por desatengéo ou
falta de suporte politico, ndo foi capaz de alterar a sistematica de recebimento da peca
acusatdria e de limitar a criatividade dos Legislativos brasileiros.

5. O juizo de garantias no Direito Comparado e nos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos

5.1. O regime do juizo de garantias nos ordenamentos em que € previsto

O problema da imparcialidade do julgador que participa da investigacdo
e do processo ja foi percebido ha muito pelos paises da Europa Continental e, por sua
influéncia, na América Latina. A grande maioria dos ordenamentos romanicos prevé a
separagio de fungdes. Na América do Sul, Chile, Paragunai, Coldmbia e algumas provincias
argentinas ja adotam com sucesso o modelo.”

Na Espanha, a partir da Sentenga n. 145/1988, do Tribunal Constitucional,
todo o sistema processual penal vigente teve de ser repensado. Esta sentenga repensou
a questdo do juiz prevento, levando o legislador espanhol a reformar sua centendria Ley
de Enjuiciamiento Criminal através da Ley Organica 7/88, para criar o procedimento
abreviado, em oposi¢do ao ordinario, e estabeleceu como método de investigagdo
preliminar o sistema de diligencias previas ao invés do sumario utilizado como investigagao
preliminar do procedimento ordinario. O procedimento de diligencias previas ficou a
cargo de um juiz instrutor, com poderes probatorios, mas impedido, pela prevengéo, de
atuar no processo penal.

Na Itdlia o Codice di Procedura Penale entrou em vigor em 1989 para
substituir o Cédigo Rocco, de 1930, promulgado sob regime fascista e altamente voltado
ao controle social em detrimento do direito individual. O novo diploma unificou a
investigagdo preliminar como um Gnico procedimento a cargo do Ministério Publico:
as indagini preliminari. Tal procedimento é presidido pelo Ministério Publico, que
organicamente compde a magistratura italiana, mas carece de poder jurisdicional. Por isso
existe a figura do guidice per le indagini preliminari, um verdadeiro juiz de garantias,
encarregado de decidir acerca de todas as questdes que venham a surgir do conflito
entre investigagdo e direitos do sujeito passivo. A Corte Constituzionale, na Sentenga n’

7 MAYA. “Outra vez...” In Boletim...
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432/1995, reconheceu o impedimento do juiz prevento (do guidice que atuou nas indagini
preliminari) de participar do processo.

Na Alemanha, a lei processual penal (Strasfprozessordnung), de 1974,
deixou ambas as formas de investigac¢go preliminar (ermittlungsverfahren e vorverfahren)
sob controle total do Ministério Publico, que é quem decide os rumos da investigagdo € a
executa. A investigaco preliminar alema dispde de um juiz de garantias bastante fiel ao
modelo, encarregado de decidir sobre as medidas que a lei determina que o Ministério
Publico ndo pode adotar sem autorizagdo judicidria, nomeadamente medidas cautelares
pessoais, reais € meios de prova que ofendam direitos fundamentais do investigado, desde
buscas e apreensdes até mesmo intervengdes corporais, como coleta compulséria de
sangue para efeito de instrugo probatéria.

Em Portugal, o Cdédigo de Processo Penal veio a luz em 1988, fortemente
influenciado pelo intercdmbio doutrinario com o Cddigo alemdo e as discussdes para a
reforma do diploma italiano. Apresenta, em linhas gerais, o0 mesmo modelo destes dois
paises. A investigacd@o preliminar, chamada de inquérito, fica a cargo do Ministério Publico,
ente judicial, mas carente de jurisdi¢@o. O juiz de instrugdo portugués tem competéncias
probatdrias limitadas, pois embora participe mais da investigacdo que seus congéneres
italianos e alemdes (por exemplo conduzindo pessoalmente as buscas e apreensdes em
escritorios de advocacia, consultorios médicos ou institui¢des bancarias), ndo age de
oficio, dependendo sempre da provocagio do Ministério Publico. De resto, porta-se como
um juiz garante, encarregado de zelar pelos direitos do sujeito passivo da investigagdo.®

Curiosamente, o Tribunal Constitucional portugués vinha sistematicamente
considerando que nem toda intervengdo no inquérito gerava impedimento, e que tal
condi¢do dependeria da intervengdo ter-se realizado de maneira garantistica ou ndo. O
Acorddo 935/96 veio mudar a situagio, declarando inconstitucional dispositivo legal que
permitia que o juiz que deliberasse sobre a prisio proviséria do investigado poderia julgar
a acdo penal.

5.2. A Conven¢do Europeia de Direitos Humanos e a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos

A Convengdo Europeia de Direitos Humanos foi assinada em 1950,
na cidade de Roma, e deriva diretamente do sentimento de necessidade de unido pela
democracia que sentia o Velho Continente cinco anos apds o término da Segunda Guerra
Mundial. Os europeus, impressionados com o horror da guerra e as violagdes até aos mais

% Sobre os sistemas processuais de Espanha, Italia, Alemanha e Portugal: LOPES JR, Aury. Sistemas... cit., p.
243-284,
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elementares principios de conduta na batalha, aderiram a um tratado garantista nos moldes
do Pacto de Direitos Civis e Politicos, mas com a previsdo de um 0rgao ativo e eficaz na
execucio das regras: o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Diz o art. 6-1 da Convengdo:
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidira, quer sobre a determinag@o dos seus direitos

e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagio em matéria penal dirigida contra ela. (...)

A imparcialidade do 6rgéo jurisdicional revelou-se uma preocupagio
peculiar do Tribunal Europeu. Em diversas oportunidades a Corte manifestou-se na
defesa da imparcialidade como fundamento bésico essencial ao exercicio da atividade
jurisdicional.

O posicionamento mais relevante da Corte neste sentido foi a decisio
do Caso Piersack vs. Belgium, de outubro de 1982. M. Piersack, um cidaddo belga, foi
condenado por uma camara de juizes que incluia um magistrado recém nomeado, que
funcionara antes da atividade judicante como integrante do gabinete do procurador
responsavel pela acusa¢do de M. Piersack.

A Corte decidiu que houve, por conseguinte, violagdo da previsdo do juiz
imparcial do art. 6-1 da Convengo:

However, it is not possible to confine oneself to a purely
subjective test. In this area, even appearances may be of a
certain importance (...). As the Belgian Court of Cassation
observed in its judgment of 21 February 1979 (...), 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.

Outra importante manifestacdo da Corte veio no Caso De Cubber vs.
Belgium, julgado em outubro de 1984. M. De Cubber, cidaddo belga, foi submetido a
investigagdo conduzida por um juiz instrutor que posteriormente integrou a turma que
julgou o mérito. O Tribunal reforgou sua posigdo pela inadmissibilidade, estabelecendo
claramente a regra para juizes que funcionaram antes do processo:

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 (see paragraph 25
above), it recognises, having regard to the various factors
discussed above, that his presence on the bench provided
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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
(see paragraphs 25 and 28 above), 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
(see the above-mentioned Delcourt judgment, Series A no.
11, pp. 14-15, para. 25 in fine).

Os casos Piersack e De Cubber inauguraram um raciocinio juridico que
inclui a andlise de diferentes angulos da imparcialidade (subjetiva, no primeiro; objetiva,
no segundo) e foram estopins para diversas sentengas dos Tribunais Constitucionais dos
paises europeus, motivando reformas nos sistemas legais destas na¢des. Mais recentemente,
em outubro de 1998, foi julgado o caso Castillo-Algar vs. Spain, considerando impedidos
de julgar o mérito dois julgadores que haviam integrado turma que denegou recurso do
investigado ainda na fase preliminar. Certamente havera repercussio na jurisprudéncia
dos paises membros da Conveng#o.®!

53. A Convengdo Americana de Direitos Humanos e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Como ja ponderamos no item 1.3 supra, a Convengédo Americana de Direitos
Humanos vige no ordenamento brasileiro a nivel constitucional. Foi promulgada em 1992
e trouxe em seu bojo diversas garantias fundamentais dos cidaddos. Entre elas, a garantia
do juiz imparcial:
Artigo 8.1 Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoével, por um
juiz ou tribunal competente, independente e impacial,
estabelecido anteriormente por lei, na apura¢éo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se

determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civel,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Nio teve ainda a Corte Interamericana de Direitos Humanos oportunidade
parase expressar especificamente sobre impedimentos de juizes que participam da instruggo.
Contudo, na Opinién Consultiva n® 20/2009, solicitada pela Republica Argentina, tratando

8 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006., p. 85.
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da nomeagio de juizes ad hoc, de nacionalidade daquele que o nomeou, para julgar casos
contenciosos originados de peti¢des individuais, a Corte entendeu que a imparcialidade é
um bem maior e deve ser preservada:

De lo anterior, la Corte advierte que la cuestion de la
nacionalidad del juez es un factor que debe ser tomado
en cuenta por el Tribunal para afianzar la percepcion
de la imparcialidad objetiva del juez. En este sentido
coinciden ambas interpretaciones dadas al articulo 55.1 de
la Convencion, de las cuales es posible concluir, con igual
validez, que el juez titular nacional del Estado demandado
no debe participar en casos contenciosos originados en
peticiones individuales.

Esta postura de valorizagdo da imparcialidade vai ao encontro da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, pelo que cremos que, quando
houver oportunidade, a Corte Interamericana ndo hesitard em condenar modelos de
processo em que juiz que tenha participado das investigagdes possa funcionar no processo.

6. Conclusdes

Apresentou este trabalho o instituto do juizo de garantias. Dedicamos
especial aten¢do aos fundamentos garantistas da busca pela presun¢do de inocéncia
e pelo juiz natural, e como estes institutos dependem fortemente da concretizagdo da
imparcialidade.

Entendemos, ao final desta pesquisa, que o modelo do juizo de garantias
apresenta grandes vantagens em relagfo ao juiz competente por preven¢éo. A imparcialidade
e a especializagio do garante t8m o conddo de tornar a fase investigatoria — via de regra
inquisitoria, mesmo nos ordenamentos processuais penais mais recentes — um pouco mais
acessivel a defesa, que, protegida das ilegalidades por um magistrado focado na prote¢do
de seus direitos, vé o abismo entre si e a acusagéo, durante a investigagdo, diminuir-se.

Os argumentos contrarios 4 implementagdo do modelo no Brasil falam
sempre nas dificuldades estruturais em um pais de “tamanho continental”, diversos
rincdes e bolsdes de isolamento, com mais de 90% das comarcas tendo apenas um juiz
etc. Apresentou-se neste trabalho propostas de solug¢des praticas como o juizo de garantias
para grupos de comarcas ou a substitui¢do, fazendo-se com que o juiz da comarca vizinha
sirva de garante desta comarca e vice-versa. Nio se pode tolerar, no Século XXI, escusas
com relagdo a distdncias e tempo de chegada a locais de dificil acesso. A grande maioria
dos Tribunais est4 atrasada em relagdo as metas de informatizagdo do Conselho Nacional
de Justica, portanto ndo tem autoridade para discutir dificuldades com transporte de autos.

O mesmo raciocinio mesquinho da manutengdo da estrutura como esta
“porque funciona” (funciona para quem olha de fora, para quem néo ¢ selecionado pelos
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filtros da justica penal e ingressa em seu sistema; estes, geralmente de poder social e
econdmico superior, realmente ndo vém inconveniente no Judiciario como esta...) impede
a concretizagdo do mais bésico e fundamental direito do cidaddo, que ¢ a assisténcia
juridica gratuita. Ndo por acaso alguns Estados s6 muito recentemente passaram a contar
com Defensoria Publica organizada.

Por tudo o que se expds nestas folhas, concluimos que o juizo de garantias
¢ a tnica forma de se realizar o devido processo legal de acordo com o sistema acusatdrio.
Sua implementagéo ja tarda no ordenamento brasileiro. Desejamos sucesso ao Projeto de
Lei do Senado n. 156/2009 em sua empreitada tremenda de reformar completamente o
processo penal brasileiro, e implementar este importantissimo instituto.

Finalmente, rogamos aos trés Poderes da nagéo que dediquem-se no esfor¢o
conjunto de implementar de maneira eficaz e ndo discriminatdria as reformas processuais
que virdo. Estamos falando de processo penal, de estigmatizagio social, de cerceamento
da liberdade por longos anos. Esperamos um tratamento sério e ndo leviano por parte
das autoridades publicas em tudo aquilo que trouxer beneficios ao acusado conforme ja
previsto ha vinte e dois anos pela Constitui¢do da Republica.

Sdo Paulo, 28 de dezembro de 2010.
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