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RESUMO

A realidade do Processo Penal no Brasil € a de um Cédigo obsoleto e de um sistema
persecutorio de fortes tracos inquisitivos em total descompasso com o Sistema
Acusatorio preconizado pela Constituicdo Federal de 1988. Consciente de tal fato, o
legislador prepara um novo Cdédigo de Processo Penal onde prevé a criacdo do Juiz
das Garantias, cuja funcao precipua é a de zelar pela legalidade durante o inquérito
policial e resguardar os direitos e garantias do investigado. Tal previsdo causou
certa agitacdo no ambito juridico, com muitos comentarios — muitas vezes sem
coeréncia e fundamento —, alguns apoiando, outros criticando a criacdo de tal
instituto. O presente trabalho cientifico vasculha o Sistema Persecutorio Acusatério e
o ordenamento juridico patrio, para verificar os fundamentos que justificam a criacao
Juiz das Garantias; problematizando o novo 6rgéo jurisdicional criado frente aos
Principios Constitucionais do Processo, de forma a identificar os efeitos juridicos e
sociais resultantes de sua criacdo; para entdo afirmar que o Juiz das Garantias
representa um grande avanco para o Processo Penal Brasileiro, impulsionando o
sistema persecutério a conformacdo constitucional, rompendo com antigos
paradigmas e estabelecendo uma nova ordem de legalidade, isonomia e protecéo

de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Juiz das garantias. Anteprojeto de reforma do codigo de processo
penal. Sistema acusatorio. Principios constitucionais do processo. Inquérito policial.

Constitucionalizag&o do processo.



ABSTRACT

The reality of the Criminal Procedure in Brazil is of an obsolete Code
and a prosecution system with strong inquisitive traits which totally disagrees with the
Accusatory System established by the Federal Constitution of 1988. Aware of such a
fact, the legislator prepares a new Criminal Procedure Code creating the Juiz das
Garantias (Judge of Guarantees), whose function is to ensure the legality of the
police investigation and to safeguard the rights and guarantees of the individual
being investigated. This provision caused a certain upheaval in the legal sphere,
producing a lot of rumors — mostly baseless and inconsistent — some supporting and
others criticizing the creation of the institute. This paper investigates the Accusatory
Prosecution System and the country’s legal system in order to ascertain the grounds
on which the creation of the Juiz das Garantias is justified by questioning the new
jurisdictional agent created in the face of the Procedure Constitutional Principles so
as to identify the legal and social effects resulting from its creation. Finally, it states
that the Juiz das Garantias represents a great advance to the Brazilian Criminal
Procedure, driving the prosecution system to constitutional conformity, breaking
certain paradigms and establishing a new order of legality, isonomy and protection of

Human Rights

Key words: Judge of Guarantees. Ante Project of the Criminal Procedure Code
Reform. Accusatory system. Procedure Constitutional Principles. Police investigation.

Procedure Constitutionalization.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade a problematizacdo do instituto
do Juiz das Garantia criado pelo Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo
Penal, frente ao sistema normativo patrio; confrontando-o com aos Principios
Constitucionais do processo; bem como a influéncia direta do novo instituto para o
sistema persecutdrio nacional e os efeitos juridicos possiveis. Procura, ainda,
delimitar os contornos da atuacdo e competéncia do Juiz das Garantias de modo a
excluir alguns conceitos equivocados que estdo sendo criados sobre o instituto,

demonstrando a sua viabilidade.

A escolha pelo tema advém da somatéria de dois elementos: a
necessidade de mudangas no sistema persecutorio brasileiro — e por que néo dizer
gue 0 mesmo se constata em todo o mundo —, incapaz de conter o crescimento da
criminalidade, urgindo a necessidade de algo que possa, se nao resolver, ab menos
reduzir o drama vivido por toda a sociedade refém de um sistema falido, criado para
um contexto absolutamente diverso da realidade atual; e o debate de um tema novo
e desafiador.

A metodologia a ser desenvolvida neste trabalho foi alicergcada no
método hipotético-dedutivo, com 0 uso de pesquisas bibliogréficas e histéricas, com
fundamento precipuo nos principios constitucionais que norteiam o arcabouco
juridico, identificando os elementos fundantes do Processo Penal e da persecucao
penal, com o objetivo de extrair, do cerne do nosso ordenamento, as bases para a

instituicdo do Juiz das Garantias.

Por se tratar de um tema novo que se baseia em uma norma que ainda
nao entrou em vigéncia, encontra-se escassa doutrina publicada a respeito. Tal
situacdo acabou por gerar consideravel dificuldade quanto a delimitacdo do tema em
guestao, visto que, por ser novo, surgem muitas questdes controversas; além de
que, varios entendimentos divergentes deveram emergir dos debates a serem

formulados daqui para adiante. Tal realidade obrigou a que, o estudo aqui
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apresentado trate o instituto do Juiz das Garantias de forma abrangente, sem
restringir o tema e sem se aprofundar em um Unico aspecto — mérito que sera
deixado aqueles que desenvolverdo seus estudos a partir das explanacdes aqui

iniciadas.

O estudo parte de uma breve andlise historica sobre a origem e
evolucdo da investigacao criminal, desde tempos remotos até nos dias de hoje, com
0 seu surgimento no Brasil e a legislacdo a ele concernente; demonstrando o seu
funcionamento dentro dos modelos persecutérios; e a consagracdo do Sistema
Acusatorio na Constituicdo Federal; suas implicagcbes no ordenamento juridico e a
absoluta incoeréncia com o Cdédigo de Processo Penal Brasileiro de fortes tracos

inquisitivos.

Num segundo momento estaremos observando o Juiz das Garantias
como um esfor¢o Legislativo de conformacdo do sistema persecutdrio nacional ao
“Sistema Acusatorio”, frente a analise dos direitos e garantias a serem protegidos
durante a investigacdo criminal e a necessidade de um olhar mais atento, feito por

um oOrgao sobre o qual repousa absoluta isonomia processual.

Na terceira parte, faremos uma analise comparativa, dos principios
constitucionais do processo em relacdo ao instituto do Juiz das Garantias;
demonstrando que o novo Diploma Legal apresenta uma profunda conformidade
com o sistema acusatorio erigido pela Constituicdo Federal, configurando-se como
um elemento vital a desintegracédo de velhos paradigmas para o estabelecimento de
uma nova realidade processual penal contextualizada as mudancas e exigéncia da

sociedade.

Finalmente, teremos a oportunidade de fazermos breves reflex6es
sobre algumas questdes que tém sido levantadas a respeito da viabilidade e

necessidade da criacdo do Juiz das Garantias.

Esperamos que o trabalho ora apresentado venha cooperar com 0s
debates a respeito do tema, langcando alguma luz sobre a matéria e auxiliando a

desvendar a face desse tdo desconhecido Juiz das Garantias.
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2 O INQUERITO POLICIAL

2.1 Origem e Evolugao

A origem do inquérito policial remonta a Idade Média, sendo que, antes
disso, entre os helenos e romanos, a investigacdo dos fatos criminosos ficavam a
cargo da propria vitima, sua familia ou qualquer do povo que tivesse conhecimento

do fato criminoso.

O sistema era acusatorio e o acusador deveria angariar elementos
probatérios para demonstrar o fato e a autoria do crime a fim de apresenta-los
perante o julgador. O réu, por sua vez, deveria tomar as providéncias necessaria

para a producao de provas em seu favor para o fim de confrontar a acusacao.

Em Roma, o Processo Penal dividia-se em publico e privado, sendo
gue em ambos 0s casos a iniciativa do procedimento criminal era do ofendido ou do
povo. No Processo Penal Privado o juiz delegava poderes, ao acusador para este
investigar e coletar provas do crime, bem como ao réu para que este pudesse provar
a sua inocéncia (SANTIN, 2001, p. 23 e 24). Enquanto isso, o Estando limitava-se a
prestar jurisdicdo com o fim de pacificacdo social, ndo autorizando o julgador a
tomar qualguer medida inquisitéria, devendo apenas apreciar as provas

apresentadas pelas partes, julgando com base nesses elementos.

Por 6bvio que a possibilidade de uma falsa acusacao e da distorcao da
verdade, acabaram por revelar uma grande fragilidade nesse sistema acusatoério
utilizado (TORNAGHI, 1997, p. 12), gerando uma necessidade de se buscar

alternativas mais seguras para garantir a exequibilidade dos criminosos.

Dessa forma, o Processo Penal Privado foi sendo deixado de lado e
abrindo espaco para o Processo Penal Publico e o sistema inquisitorio, onde o juiz
tinha ampla liberdade para investigar e julgar, sem qualquer limitagdo (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 109)
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Por volta do século XllI, o sistema inquisitério ganhou forca dentro da
Igreja Catoélica Romana, quando, sob a autoridade Papal, inquisidores delegados
exerciam amplos poderes para averiguarem qualquer ameaca contra a fé catdlica.
Num sistema impregnado de parcialidade e desprovido de contraditério, no Santo

Oficio, o inquisidor era também o julgador.

O uso do sistema inquisitério revelou-se assas brutal, pelo uso
indiscriminado de métodos de tortura para se obter uma confissdo do acusado. De
forma que acabou por gerar reverberacdo entre os pensadores do século XVIII e
XIX. Destacando-se, nesse periodo, a obra de Cesare Bonesana, o Marques de
Beccaria, que, influenciado pelas idéias de Montesquieu, Russeau e Buffon, em
1763 escreveu “Dos Delitos e das Penas” (BECCARIA, 2011), estabelecendo um
marco no combate ao sistema inquisitivo e a utilizacdo dos suplicios durante as

investigagdes criminais.

Com o advento da Revolucdo Francesa e a Proclamacao dos Direitos
Humanos, ocorreu uma profunda mudanca no Processo Penal, com a introducédo da
policia judiciaria na persecucao penal com funcéo precipua de investigar e angariar

elementos probatorios do crime e sua autoria.

Tourinho lembra que a persecucdo penal, nesse periodo, tripartiu-se
nas fases da policia judiciaria, da instrucdo e do julgamento; surgindo assim o
processo misto ou acusatorio formal, que espalhou-se por toda a Europa Continental
(TOURINHO, 2011, p. 118-123).

2.1.1 O inquérito policial no Brasil

No Brasil Colonial e mesmo apdés a Independéncia e a proclamacéo da
Constituicdo Imperial de 1824, o sistema processual concentrava-se nas maos do

julgador. Heranca deixada pelos portugueses cuja legislagcdo, de origem romano-
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germanica, trazia forte influéncia inquisitorial. O Cddigo de Processo Penal de 1832
cria normas de procedimento informativo exercido pelos Inspetores de Quarteirdo,

gue nada tem a ver com a policia judiciaria e o inquérito policial.

A Lei n°® 261 de 1841 instituiu a policia judiciaria, os cargos de Chefe
de Policia e Delegado; mas somente em 1871, com o advento da Lei n° 2.033,
regulamentada pelo Decreto-Lei n°® 4.824 de 1871, € que foi criado o inquérito
policial com tal nomen juris e concedeu a policia judiciaria as atribuicbes necessérias
a sua execucdo. Tais atribuicbes foram repetidas nos diploma subseqientes, com
poucas alteragdes. Conforme se Ié no artigo 4° da Lei n° 3.698 de 03-10-1941, com
redacdo dada pela Lei n° 9.043 de 09-05-1995: “A policia judiciaria sera exercida
pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscricdes e tera por
fim a apuragdo das infragcbes penais e da sua autoria”. Trazendo nos artigos
seguintes os elementos para a instauracdo do inquérito e as diligéncias a serem

realizadas.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 144, § 1° e § 4° em
conjunto com o Cdédigo de Processo Penal, estabelece as atribuicbes da policia
judiciaria e o procedimento para apurar infragcdes penais e sua autoria (artigo 4° do
CPP), coletando as provas e inquirindo o ofendido, o indiciado e as testemunhas;
determinando diligéncias, pericias que se fizerem necessérias, a identificacdo do
indiciado e levantamento de sua vida pregressa do indiciado (artigo 6°, incisos |, II,
I, 1Iv, Vv, VI, VI, VIII e IX); devendo ainda: fornecer as autoridades judiciarias
informagdes para a instrucdo do processo; realizar as diligéncias requisitadas pelo
juiz ou pelo Ministério Publico; cumprir os mandados de prisdo expedidos pelas
autoridades judiciarias; representar a cerca da prisao preventiva (artigo 13, incisos |,
I, 11l e IV do CPP).

O inquérito policial € o meio mais utilizado para instruir o Processo
Penal, embora ndo seja o unico; conforme prevé o paragrafo unico do artigo 4° do
Caodigo de Processo Penal: “A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao”. O artigo
refere-se a atribuicdo conferida as autoridades administrativas para apurar fatos

ocorridos dentro de suas reparticdes; de onde se extrai elementos para instruir o
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Processo Penal. O processo também pode ser instruido por pecas informativas
produzidas por particulares ou pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Embora exista muita divergéncia a respeito da legalidade e
constitucionalidade da investigacdo realizada por érgdos do Ministério Publico, isso
hoje é um fato que tem que ser considerado até que o Superior Tribunal de Federal
se digne a posicionar-se a respeito. Enquanto aguardamos, as investigacoes
realizadas pelos Promotores e Procuradores de Justica estdo servindo de base para

a propositura de acdes penais.

Na pratica, o que se vé, é que o inquérito policial € utilizado como a
principal fonte investigativa para instruir a propositura da acao penal; isso para

manter a imparcialidade, tanto do julgador quanto do 6rgéo investigativo.

Via de regra, tal procedimento € escrito e publico, havendo excecfes
previstas em lei quanto & sua publicidade. E inquisitorial, com excecdo da Medida
Cautelar de Antecipagédo de Prova, prevista no artigo 155 do CPP. E indisponivel em
relacdo ao Delegado de Policia, que ndo pode desistir de uma investigacdo ou
arquivar um inquérito. Possui forca probatoria relativa, podendo ser contraditado em

juizo. E controlado judicialmente.

O inquérito policial tem contetdo informativo, tendo por finalidade fornecer
ao Ministério Publico ou ao ofendido, conforme a natureza da infracdo, os
elementos necessarios para a propositura da agdo penal. No entanto, tem
valor probatério, embora relativo, haja vista que os elementos de
informacao ndo sdo colhidos sob a égide do contraditério e da ampla
defesa, nem tampouco na presenca do juiz de direito. Assim, a confissédo
extrajudicial, por exemplo, tera validade como elemento de convic¢do do
juiz apenas se confirmada por outros elementos colhidos durante a
instrucdo processual (CAPEZ, 2009, p. 75).

Muito embora a idealizacdo do inquérito policial e da policia judiciaria
tivesse como principal motivacao afastar o julgador das investigacfes e apuracao da

materialidade e autoria do crime, procurando tornar a persecucdo penal mais
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proxima do ideal acusatorio; a legislagdo patria acabou por ndo evoluir nesse

sentido. Tourinho assevera sobre o ativismo judiciario afirmando que:

[...] tantos sdo os poderes conferidos aqueles cuja funcdo é julgar com
imparcialidade a lide, mantendo-se eqidistante das partes. Na verdade,
pode o juiz requisitar abertura de inquérito (art. 5°, Il, do CPP); decretar de
oficio prisdo preventiva (art. 311 do CPP) conceder habeas corpus de oficio
(art. 654, § 2°, do CPP); ser destinatario da representacao (art. 39 do CPP);
ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a produ¢do antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes (art. 156, |, do CPP); determinar,
no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir ddvidas sobre ponto relevante (art. 156, Il, do CPP);
ouvir outras testemunhas além das indicadas pelas partes (art. 209, do
CPP) e, inclusive, as referidas pelas testemunhas (§ 1° do art. 209 do CPP)
etc. (TOURINHO, 2011, p. 239)

Grande parte da doutrina afirma que essa proximidade do julgador com
as investigacbes ferem o Sistema Acusatério e 0s principios da igualdade
processual, da imparcialidade do julgador e, acima de tudo, do devido processo

legal; conforme teremos a oportunidade de observarmos mais adiante.

2.3 Natureza Juridica

O inquérito policial é realizado pela policia judiciaria que, embora tenha
tal denominacdo, ndo possui cunho jurisdicional, sendo 6rgdo administrativo do
Estado, cuja atribuicdo é a manutencdo da ordem publica pela repressédo ao crime,
mantendo uma relacdo positiva com este, ao passo que sO entra em cena no
momento em que o0 crime é praticado; para investigar e identificar a sua

materialidade e autoria.
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Desta forma, todos os atos praticados pela policia judiciaria sdo de
natureza administrativa, assim como o inquérito policial, que é o instrumento

utilizado pela policia judiciaria para a consubstanciacdo da investigacao criminal.

Inquérito policial & o procedimento administrativo, preparatério ou preliminar
da acao penal, conduzido por autoridade policial, destinado a apuragdo das
infracbes penais e da sua autoria pela autoridade policial (art. 4°, caput,
Cbdigo de Processo Penal), para servir de base ao oferecimento de
dendncia pelo 6rgao de acusacao (Ministério Publico) ou o arquivamento do
caso. (SANTIN, 2001, p. 34)

A Lei estabelece os procedimentos administrativos que devem ser
realizados pela autoridade policial quando da consecucdo do inquérito policial, de
forma logica, concedendo discricionariedade ao Delegado para conduzir as
investigacbes da maneira mais adequada ao caso, de forma inquisitorial e sem

qualquer finalidade punitiva.

2.4 Sistemas Persecutoérios

Conforme apresentado nos titulos anteriores, durante a evolucdo do
Processo Penal desenvolveu-se trés sistemas distintos de persecucao penal. Quais

sejam: Sistema Acusatorio, Sistema Inquisitorio e Sistema Misto.

O Sistema Acusatorio foi o primeiro a surgir, a partir da acusacéao
privada feita pelo ofendido ou qualquer do povo que tivesse conhecimento de um
crime. Verifica-se a sua presenca na Grécia antiga;, em Roma durante o periodo da

Republica; e posteriormente na Inglaterra e Alemanha.

O Sistema inquisitério surgiu na Europa durante a ldade Média,
ganhando forca dentro dos Tribunais do Santo Oficio e tomando gradativamente o

lugar do Sistema Acusatorio.
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Posteriormente surgiu o Sistema Misto que consiste em uma fase de
investigagcdo preliminar sucedido por um juizado de instrucdo sem contraditorio e
finalmente uma fase judicial acusatéria onde o acusado tem a oportunidade de se
defender das acusacdes que Ihe sdo imputadas. Este sistema nasceu também na

Europa, mais especificamente na Franga, no tempo de Napoledo Bonaparte.

A partir do Sistema Misto, ou Misto Classico, conforme é classificado
atualmente, a persecucdo penal evoluiu para outros dois sistemas dentro dessa
mesma concepcao: Sistema Misto com Juizado de Instrucado Contraditério e Sistema

Acusatério sem Juizado de Instrucgéo.

Segundo essa classificagdo, o sistema misto classico é caracterizado pelo
juizado de instrucédo, sistema inquisitério e debate publico e oral; o sistema
misto com juizado de instrucdo contraditério, por juizados de instrucéo,
banhados pelo contraditério, seguindo-se o debate publico e oral, e, o
sistema acusatorio sem juizado de instrucdo, substituidos por investigacdes
preliminares destinadas exclusivamente a formacdo do convencimento do
Ministério Puablico, conduzidas por este ou pela policia. (SANTIN, 2001,
p.86)

O sistema misto classico vem perdendo forca em muitos paises que o
adotam. Em contrapartida, o sistema acusatorio sem juizado de instrucdo tem se

firmado como um sistema mais moderno e adequado ao contexto atual.

N&o obstante a nossa legislacdo ndo diga textualmente qual seja o
sistema persecutério a ser aplicado dentro do territério nacional, pelo modo como se
estrutura o sistema persecutério e pelos direitos e garantias estabelecidos na
Constituicdo Federal, fica evidente que a intencdo do constituinte era de adotar o

sistema acusatorio.

Tourinho Filho entende que nao se trata de “processo acusatoério puro,
ortodoxo, mas um sistema acusatério com laivos de inquisitivo” (20011, p. 124). Isso
em razdo do excesso de poderes instrutérios conferidos ao Juiz, podendo interferir
nas investigacbes, determinando, de oficio, diligéncias, prisbes e producdo de

provas.

No entendimento de Frederico Marques (2000, p. 67), em virtude das

garantias constitucionais do contraditorio e ampla defesa, e a separagdo das



18

funcBes de julgar e acusar, 0 sistema persecutorio brasileiro s6 pode abarcar o
sistema acusatorio. A funcdo investigativa do juiz € apenas subsididria, nao

desvirtuando o sistema acusatorio.

Nao ha, em nosso processo penal, a figura do juiz inquisitivo. Separadas
estdo, no Direito patrio, a funcdo de acusar e a funcéo jurisdicional. O
impulso inicial ao processo, quem o da é o Ministério Pdblico, quando se
trata de acdo penal publica, ou o particular quando o caso é de agédo penal
privada. O juiz exerce o poder de julgar e as fungdes inerentes a atividade
jurisdicional: atribuicbes persecutdrias, ele as tem muito restritas, e assim
mesmo confinadas ao campo da notitia criminis. (MARQUES, 2000, p. 67)

O sistema acusatorio esta pautado na igualdade das partes perante o
orgao julgador imparcial, para o qual serdo direcionados os elementos probatérios
angariados pelo acusador e pelo acusado, os quais seréo avaliados e valorados pelo

julgador.

Muito embora nossa legislacdo atribua a funcdo de investigar o fato
criminoso a um 6rgao estatal, tal 6rgdo nao possui jurisdicionalidade e o destino de
suas investigacfes € a formacdo da opinio delict do parquet; ndo vinculando a
deciséo judicial e nem mesmo a propositura da ac¢do penal. A policia judiciaria é uma
instituicdo neutra cuja funcéo € a apuracao da autoria e materialidade do crime, sem
qualquer pretensdo punitiva. Tudo o que € apurado pela policia judiciaria em suas
investigagbes pode se utilizado, tanto pelo Ministério Publica para instruir a

acusacao, quanto pelo acusado em sua defesa.

3 0 JUIZ DAS GARANTIAS: PREVISAO DO ANTEPROJETO DE CODIGO DE
PROCESSO PENAL

No ano de 2008, o entdo Presidente do Senado, Sr. Garibaldi Alves
reuniu uma comissao de juristas com o escopo de elaborarem um Anteprojeto de

Caddigo de Processo Penal, para substituir o atual em vigéncia desde 1941. A equipe
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composta pelos juristas Hamilton Carvalhido (coordenador); Eugénio Pacelli de
Oliveira (relator); Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano Augusto
Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral; apresentou o ACPP na manha do dia
22 de agosto de 2009, contendo, dentre muitas novidades, a criagdo do Juiz das
Garantias.

Desde a apresentacdo do Anteprojeto de Reforma do Cddigo de
Processo Penal, processualistas comecaram a se manifestar sobre a previsdo do
capitulo I, a cerca do Juiz das Garantias, que tera competéncia para as decisdes
jurisdicionais realizadas no curso da investigacdo criminal, incluindo medidas
cautelares de prisdo, antecipacdo de provas e habeas-corpus; zelando pela
legalidade do procedimento e pelo respeito aos direitos e garantias do investigado.
O dispositivo prevé, ainda, que o juiz que atuar na fase inquisitorial ndo podera
participar da fase processual da persecucao penal.

A previsao deste instituto inovador, que rompe com antigos paradigmas
histéricos do sistema persecutorio nacional, vem gerando relevante repercussao no
ambito juridico, com consideravel resisténcia por parte de doutrinadores renomados.
Chega ao ponto de surgirem afirma¢cdes no sentido de que tal instituto viria a criar
um juizado de instrucdo, abolindo o inquérito policial como o conhecemos. Assim,
Mério Leite de Barros Filho (2009):

Na pratica, a referida proposta extinguiria o inquérito policial, presidido
pelos delegados de policia, na medida em que o "juiz de garantias"
controlaria as investigacfes realizadas pelos policiais civis e presidiria a
instrucdo criminal.

Em outras palavras, com a criagdo do "juiz de garantias”, seria suprimida a
fase de confirmacdo das circunstancias e da autoria do crime, que
antecede a acao penal.

Indiscutivelmente, o novo sistema sugerido pela Comissdo encarregada da
reforma do Cdodigo de Processo Penal constitui, de forma velada, o instituto
do "juizado de instrugéo".

As especulacdes a respeito de como ficard o inquérito e o processo

penal com a criagio do juiz das garantias sdo muitas. Fala-se em
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inconstitucionalidade; em morosidade do processo; limitagdes orcamentérias para

implantagéo; e muitas outras dificuldades.

Uma antiga estoria dizia que um homem vinha com seu carro em uma
estrada deserta quando teve um pneu furado. Ndo encontrando o macaco no porta-
malas, procurava resolver como trocaria 0 pneu. Viu ao longe uma casinha e
seguindo em sua direcao logo avistou um carro ali estacionado; ficando esperangoso
de encontrar um macaco. Mas ponderou: - E se o dono do carro nao quiser
emprestar 0 macaco? — Seguiu no caminho pensando sobre isso. Ao chegar na
casinha, logo Ihe sai ao encontro um senhor muito amistoso para recebe-lo. Ja
imerso em suas especulagcdes sobre o que faria se ndo lhe emprestassem o
macaco, foi logo dizendo: - Vai para o inferno com o seu macaco!!! — Virou as costas

e voltou pelo caminho.

Como sempre se percebe no meio juridico, ha muita especulagédo a
respeito do que seré o Juiz das Garantias e quais as implicac¢des juridicas da criacdo
desse instituto. Alguns estdo lendo mais do que o texto do ACPP diz e estédo
cogitando muito mais do que de fato é. Percebe-se que h& muita resisténcia por
parte daqueles que estdo acomodados em um sistema defeituoso, apegados a um
paradigma ultrapassado que n&do satisfaz aos anseios dos jurisdicionados e da
sociedade como um todo.

3.1 O Que Justifica a Criacédo do Juiz das Garantias

O Cddigo de Processo Penal atual € datado de 1941. Emergido de
uma realidade ditatorial e autoritaria. O nosso diploma processual penal foi inspirado

no modelo fascista italiano.

Diante de uma nova realidade juridica instituida pela Constituicao
Federal de 1988, parte dos dispositivos do CPP né&o foram recepcionados pela Lei

Maior e muitos outros necessitam de uma releitura pela nova 6ética constitucional.
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Muitas emendas foram feitas ao CPP com o propésito de adequa-lo a
nova realidade social, politica e normativa nacional e, por que nao dizer,
internacional. No entanto, ndo se questiona o fato de que o Cddigo de Processo
Penal encontra-se desatualizado e fora de contexto, agonizando a espera de um

novo diploma normativo que assuma o seu legado.

Ha que se lembrar, ainda, que, no que concerne ao inquérito policial e
as investigacdes criminais, o Cédigo de Processo Penal de 1941 é apenas uma
repeticdo dos diplomas anteriores, trazendo o mesmo modelo desde 1841 quando a
Lei 261 instituiu a policia judiciaria. O inquérito policial permanece basicamente o
mesmo desde a Lei 2.033 de 1871, que pela primeira vez fez menc¢ao ao instituto em

nossa legislacao.

Diante disso, nos deparamos com uma profunda incoeréncia entre um
Cddigo de Processo Penal de fortes tracos inquisitivos e os principios exaltados pela
Constituicdo Federal, com uma extensa carta de direitos e garantias a reverberar 0os
seus valores sobre toda a legislacdo patria, exaltando o sistema acusatério. Destarte
gue as mudancas se fazem necessarias e 0 Juiz das Garantias representa uma
mudanca na estrutura do Processo Penal no sentido de conformacdo a Constituicao

e seus principios (conforme poderemos observar mais adiante).

3.1.1 Controle judicial dos atos administrativos

Conforme ja pudemos analisar, a investigagdo policial é um
procedimento de natureza administrativa, realizado pela policia judiciaria, seja ela

civil ou federal, que vem a materializar-se por meio do inquérito.

Em se tratando de uma atividade do Estado, esse procedimento esta

sujeito a um controle externo.

Segundo Montesquieu (1869) apud Bandeira de Mello (2010, p. 31),
“[...] todo homem que tem poder tende a abusar dele; ele vai até onde encontra
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limites”. Baseado em tal concepgdo, o ilustre jurista desenvolveu a teoria da
triparticdo dos Poderes do Estado, com a finalidade de conter o impeto daqueles

que detém o poder.

A Constituicdo Federal, seguindo a teoria desenvolvida por
Montesquieu, instituiu a triparticdo dos Poderes e para gerar equilibrio entre esses
poderes do Estado, assimilou da legislacdo norte-americana o sistema de “freios e
contrapesos”; pelo qual, cada um dos Poderes do Estado possui funcdes tipicas —
quais sejam: administrar, legislar e julgar — e atipicas, que nada mais sdo do que a

atribuicdo de exercer, excepcionalmente, as fun¢des tipicas dos outros Poderes.

O objetivo é gerar a autonomia da cada Poder e provocar o controle de
um Poder sobre o outro procurando impedir abusos e omissdes; fazendo com que,
por meio dessa fiscalizagdo, os poderes, ou “érgaos do Poder do Estado” (MELLO,

2010, p. 32), funcionem harmonicamente.

Dentro desse sistema, a funcdo tipica do Judiciario é observar o
cumprimento da lei em todos o0s ambitos sociais, politicos, legislativos,
administrativos; seja da administracdo publica ou privada; quer para fazer cumprir a

lei ou para punir quem quer que a viole; e mesmo do proprio Judiciario.

Bandeira de Mello afirma ainda:

E ao poder judiciario e s6 a ele que cabe resolver definitivamente sobre
quaisquer litigios de direito. Detém, pois, a universalidade da jurisdicéo,
guer no que respeita a legalidade ou a consonéancia das condutas publicas
com atos normativos infralegais, quer no que atina a constitucionalidade
delas. Neste mister, tanto anulara atos invalidos, como impora a
Administracdo os comportamentos a que esteja de direito obrigada, como
proferird e impor4 as condenag¢fes pecuniarias cabiveis. (MELLO, 2010, p.
121)

Nada foge ao seu crivo, conforme expresso no artigo 5° XXXV da
Constituicdo Federal'. De modo que todos os atos administrativos do Estado serdo

observados pelo Judiciario, que devera anular qualquer um deles que viole a lei.

! A lei ndo excluira da apreciagdo do Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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Phillip Gil Franga preceitua que “o Judiciario possui prerrogativas e
ferramentas plenamente habeis para o questionamento de qualquer questéo técnica

que esteja sob a responsabilidade da Administragao Publica” (2008, p. 109).

O inquérito é instaurado perante uma vara judiciaria e € controlado e
fiscalizado constantemente pelo juiz. O art. 83 do CPP prevé que a competéncia por
prevencao se estabelece ainda durante o inquérito. “A prisdo de qualquer pessoa e o0
local onde se encontra serdo comunicados imediatamente ao juiz competente [...]",
conforme expressa o artigo 306 do CPP; assim como as oitivas realizadas. O 8§ 1° do
artigo 10 do CPP determina que a autoridade policial deve enviar ao juiz competente
os autos de tudo o que tiver sido apurado no inquérito. O juiz podera requisitar
diligéncia e expedir mandados de prisdo, com base no que for apurado no inquérito
(artigo 13, I a IV, do CPP). Pelo artigo 120 e 8§, do CPP, ocorrendo um incidente de
restituicdo de bem apreendido, o juiz decidira para quem deve ser devolvido. O
artigo 127 do CPP autoriza o juiz a ordenar o sequestro de bens durante o inquérito
policial. O juiz, com base no artigo 156, inciso | do CPP, pode promover a colheita
antecipada de provas, durante a fase de investigacdes. Além de muitas outras

intervengdes judiciais que colocam o juiz em contato direto com o inquérito policial.

Nota-se que o Judiciario tem o controle do inquérito policial e a
obrigacdo de nele atuar de forma a manter a sua legalidade e a preservagao de
direitos. Contudo, essa participacdo, no entendimento de Choukr, fere o Sistema
Acusatoério, visto que ndo deveria haver qualquer interferéncia do judiciario na
investigacOes sob pena de desintegracdo da estrutura acusatéria que se fundamenta
na distribuicdo das fungbes persecutdrias em 6rgaos distintos (CHOUKR, 1995, p.
52).

3.1.2 Nulidades Processuais Resultantes do Inquérito

Todos os atos praticados pelos agentes publicos, de forma geral,
devem estar pautados pelos parametros estabelecidos pela lei ordinaria, de forma

que estejam inseridos naquilo que se chama de “atividade tipica” da sua fungao.
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Qualquer ato que fuja aos limites estabelecidos pelo legislador pode estar sujeito a
sanc¢édo, podendo levar a ineficicia e nulidade do ato.

Da fixacdo de regras legais para a realizacdo dos atos processuais resulta,
em principio, que somente aqueles atos praticados em conformidade com o
modelo legal sédo considerados validos perante o ordenamento e aptos a
produzirem os efeitos desejados; para 0os que ndo atendem aos requisitos
minimos do modelo tracado pela lei, o legislador estabelece sanc¢ées, que
variam segundo a maior ou menor intensidade do desvio do tipo legal.
(GRINOVER, GOMES FILHO e FERNANDES, 2011, p. 19)

De tal assertiva extrai-se, sobre tudo, que os atos processuais penais,
qgue, por sua natureza, sdo cerceadores de direitos fundamentais; precisam estar

pautados pela legalidade estrita.

Como pudemos observar anteriormente, 0os atos praticados pela
autoridade policial durante o inquérito sdo de natureza administrativos e nao
processuais. Contudo, é evidente que tais atos, por serem invasivos a privacidade, a
intimidade e a liberdade do individuo indiciado, precisam ser realizados dentro dos
parametros estabelecidos pelo legislador e em tudo supervisionado pelo Judiciario,
pois somente o juiz tem autoridade para autorizar que um direito fundamental seja

suprimido em vistas a uma investigacéo criminal.

Contudo, é certo que, sendo o inquérito policial um procedimento
administrativo e ndo um processo, qualquer nulidade verificada durante essa fase,
por mais grave que seja, ndo macula a fase processual da persecuc¢ao penal, pois 0
que € apurado pela autoridade policial serve apenas para a formacdo da opinio
delicti do Ministério Publico, devendo ser debatido em contraditério, perante o juiz,

para ser admitido no processo.

O maior risco que o inquérito policial pode representar para o processo,
séo as provas obtidas por meios ilicitos. Expressamente proibidas pela Constituicao
Federal no artigo 5° 2, LVI, as provas ilicitamente obtidas, ao adentrarem o processo

nao representam qualquer irregularidade em si mesmas. Contudo, quando olhamos

2 580 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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para 0 ambiente em que essas provas foram colhidas, percebe-se que esti
contaminado pela ilegalidade dos atos praticados; de forma que a prova se torna

inadmissivel para o processo.

Grinover, Gomes Filho e Fernandes fazem a seguinte colocacao:

constituem, por exemplo, provas ilicitas as obtidas com violagdo do
domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou das comunicac¢des (ast. 5°, Xll, da CF); as
conseguidas mediante tortura ou maus-tratos (art. 5° lll, da CF); as
colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5°, X da CF) etc. (2012, p. 127)

A partir da constatacdo da ilegalidade dos atos que geraram a prova,
tal prova deve ser desentranhada dos autos, conforme estabelecido pelo artigo 157
do CPP3. De forma que qualquer decisdo judicial baseada nessa prova torna-se
absolutamente nulo; como se nédo existisse e ndo gerando efeitos. Tal expediente
aplica-se ndo somente as provas colhidas num ambiente de ilegalidade, como
também toda e qualquer prova que venha a ser obtida a partir da prova
originariamente ilicita, seguindo o principio dos frutos da arvore envenenada
assimilado pelo ordenamento pétrio no § 1° do artigo 157 do CPP; salvo no caso em

gue a descoberta da prova seria inevitavel.

Trata-se de um tema amplo e permeado de questionamentos
doutrinarios, sobre o qual ndo pretendemos abordar neste trabalho. Basta para o
momento evidenciarmos a possibilidade real de que provas obtidas por meios ilicitos
venham a adentrar o processo, levando a falsas impressfes e deturpagcdo da

verdade.

Mesmo que a ilegalidade seja constatada antes de uma decisdo de

meérito e a prova ilicita seja extirpada dos autos, o simples contato com tal prova é

3 Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violag&o a normas constitucionais ou legais. § 1° Sdo também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. § 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e
de praxe, proprios da investigacéo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova. § 3° Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera
inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
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capaz de sugestionar e influenciar a conducédo do processo pelo juiz e até mesmo a
sua decisdo. De forma que faz-se necessario meios seguros de impedir que tais

provas saiam do ambiente inquisitorial do inquérito policial.

3.1.3 llegalidades no inquérito policial

O caso mais recente de uma investigacdo marcada pela ilegalidade,
gue vem arrastando processos ha anos, culminando com o HC 149.250-SP, julgado
pelo STJ no dltimo dia sete de junho, quando por trés votos a dois, a 52 Turma do
egrégio Tribunal decidiu que as investigacdes realizadas pela Agéncia Brasileira de
Inteligéncia no caso Satiagraha, foi ilegal. O Tribunal entendeu que toda a
investigacdo estava contaminada por abusos e ilegalidades, de forma que ficaram

anulados todos os atos realizados na investigacdo e no processo.

O resultado € que, processos que se arrastam na justica desde 2008 e
gue levaram a prisdo o banqueiro Daniel Dantas, o ex-prefeito de Sdo Paulo Celso
Pitta e o investidor Naji Nahas; hoje ndo passam de um conjunto de atos sem
validade; visto que estavam fundamentados em tais provas. Além de onerar 0s
cofres publicos durante anos e ajudar a pilhar os féruns, esse caso vai resultar em
consideraveis indeniza¢des aqueles que foram presos e tiveram direitos cerceados
por causa de acfes fundadas em uma investigacdo permeada de ilegalidades e
levadas adiante por um juiz que, predisposto a condenar, descumpriu ordens do
STF.

Isso tudo sem levarmos em consideracdo a crescente crise de
credibilidade sofrida pela justica brasileira, agravando-se cada vez mais diante de

Casos como este.

A obtencéo das provas néo pode extrapolar os limites da legalidade, ou
estaremos retornando ao sistema inquisitivo em que as provas eram buscadas para
se confirmar a condenacéo previamente concebida pelo inquisidor e ndo para se

saber a verdade.
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E por isso que a investigagdo e a luta contra a criminalidade devem ser
conduzidas de uma certa maneira, de acordo com um rito determinado, na
observancia de regras preestabelecidas. Se a finalidade do processo nao é
a de aplica a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve ser obtida de
acordo com uma forma moral aceitdvel. O método através do qual se
indaga deve constituir, por si so, um valor, restringindo o campo em que se
exerce a atuacao do juiz e das partes (GRINOVER, GOMES FILHO,
FERNANDES, 2011, p. 124).

Uma investigacao criminal realizada de forma integra e isenta é o mais
adequado ao Estado Democrético de Direito; resultando em seguranca juridica e

garantia de justica.

Casos como o Satiagraha nos faz pensar a respeito da falibilidade do
sistema atual e da necessidade de mudancas com o fim de alcangarmos maior

efetividade da justica penal brasileira.

3.1.4 O juiz vocacionado para estar onde ha cerceamento de direitos fundamentais

Como sabemos, a jurisdicdo estabeleceu-se com o escopo de
substituir as partes na solucdo dos conflitos, dizendo o direito aplicavel a cada caso,

conforme preceitua Capez.

Jurisdigdo € uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui,
na pessoa de um juiz, aos titulares dos interesses em conflito, para,
imparcialmente, aplicar o direito ao caso concreto, a fim de fornecer uma
pacifica solucdo ao litigio, reafirmando a autoridade da ordem juridica e a
verticalidade da relacao Estado-particular. (2011, p. 50)

E sabido que, com o surgimento da jurisdi¢éo, o cidad&o foi privado de
exercer a auto-tutela, de forma que o Estado passou a ter essa responsabilidade de
defender os direitos dos cidadaos, por meio do Judiciario; sendo que, no Brasil, é
inafastavel de sua apreciacdo qualquer lesdo ou ameaca a direito, conforme

expresso no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal.
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A simples ameaca a um direito constitucionalmente protegido ja é
matéria para a apreciacdo do Judiciario. Essa protecdo assegura que ninguém pode
interferir nos direitos de outrem sem sofrer sancdes legais. Sempre que um direito

for violado, o juiz devera ser acionado para restabelece-lo.

Em contrario senso, fica evidente que, se 0 juiz tem poderes para
proteger e restabelecer direitos cerceados, somente ele tem poderes para cercear
direitos nos casos em que a Lei autorizar; e isso apenas em razao do interesse da
coletividade e por intermédio da Lei Penal e Processual Penal, que balizam a

deciséo jurisdicional.

A autoridade judiciaria ndo pode esquivar-se de proteger os direitos
fundamentais de quem quer que seja, bem como ndo pode eximir-se da
responsabilidade de impor san¢des que mitiguem tais direitos, nas circunstancias
em que Lei estabelece. Deve, contudo, utilizar-se de tal poder dentro do
estancamento legal, para que nao se caracterize como abuso de autoridade.

Para minimizar as consequéncias que um abuso de autoridade pode
causar, a propria CF estabeleceu garantias para o restabelecimento dos direitos
violados, sendo cabivel a impetracdo de habeas corpus?, habeas data® ou mandado
de seguranca®, conforme o caso. Tais instrumentos s&o apreciados pelo Judiciario,
de acordo com a competéncia constitucional estabelecida para tal; de forma que,
uma violacdo de direito protagonizada pela autoridade judicial seré revista e o direito
restabelecido pelo judiciario. Se autoridade judiciaria for autora de uma violacédo de

direito, o ato sera apreciado e o direito restabelecido pelo proprio Judiciario.

Sobre os ombros do magistrado, portanto, pesa a responsabilidade de

zelar pelos direitos e garantias constitucionais individuais e coletivos; podendo, ele

4 £ " 4
LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacao em sua liberdade de locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

> LXXII - conceder-se-a "habeas-data’: a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou
de caréter publico; b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo;

® LXIX - conceder-se-4 mandado de segurancga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por "habeas-corpus” ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico;
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so, interferir nesse direitos, quando, para a seguranca social e o interesse da

Justica, se fizer necessério tal atitude extrema.

Existe diversas formas pelas quais direitos e garantias fundamentais
possam ser suprimidos durante uma investigacdo criminal; ha também muitas
maneiras pelas quais os atos praticados pela policia judiciaria pode ser realizados
diversamente do que prescritos pelo legislador, em virtude da ampla
discricionariedade concedida a autoridade policial para a realizacdo das diligéncias
do inquérito policial. Desta forma, fica mais dificil verificar o que estaria fora da
previsdo legal, sendo muitas vezes necessario recorrer a principios constitucionais
para identificar se algo foi praticado com violagcdo de direitos e garantias
fundamentais. O olhar mais atento de um juiz designado especificamente para essa
funcdo é capaz de, ndo sO identificar qualquer irregularidade e sana-la, como

também inibir a pratica de atos que possam macular o inquérito.

3.2 O Papel do Juiz das Garantias

A criagdo do Juiz das Garantias ndo apresenta qualquer novidade em
relacdo as atribuicbes ja estabelecidas para o juiz criminal no atual Cédigo de
Processo Penal. O que podemos observar é que houve uma redistribuicdo de
atribuicdes, criando uma nova Competéncia Funcional Por Fases do Processo,
sendo destacado um juiz com competéncia para atuar especificamente durante a

fase do inquérito policial. Se ndo, vejamos:

Quadro Comparativo Entre a Previsdo da Competéncia do Juiz das Garantias
no ACPP e o Cddigo de Processo Penal Atual

Artigo 15 do Anteprojeto de Codigo de Cdodigo de Processo Penal
Processo Penal Atual

Art. 15. o juiz das garantias € responsavel pelo controle da | O ACPP néo cria uma nova
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos | competéncia, mas apenas re-distribui a
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a competéncia em razdo da fungéo
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autorizagédo prévia do poder judiciario, competindo-lhe
especialmente:

exercida em determinada fase do
processo.

| — receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos
do inciso LXII do art. 50 da Constitui¢cdo da republica;

Artigo 289-A, § 3° do CPP; 306, caput,
do CPP; e artigo 5°, LXII, da CF.

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do
disposto no art. 543;

Artigo 306, § 1°, do CPP

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

Artigo 310, 314, 316 do CPP; artigo 5°,
LXIIl e LXIV

IV — ser informado da abertura de qualquer inquérito
policial;

Artigo 10, § 1°, 5° e 6° do CPP

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

Artigo 282, 311 e 312 do CPP

VI — prorrogar a prisao provisdria ou outra medida cautelar,
bem como substitui-las ou revogé-las;

Artigo 282, 85° do CPP; e 316 do CPP

VIl — decidir sobre o pedido de producao antecipada de
provas consideradas urgentes e nao repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa,;

Artigo 156, I, do CPP

VIl — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o
investigado preso, em atencao as razdes apresentadas
pela autoridade policial e observado o disposto no
paragrafo Unico deste artigo;

Artigo 10, § 3°, do CPP

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando
nao houver fundamento razoavel para sua instauracéo ou
prosseguimento;

Artigos 18 e 28 do CPP; e Sumula 524
do STF.

X — requisitar documentos, laudos e informagdes da
autoridade policial sobre 0 andamento da investigacéo;

Artigo 13 do CPP

XII — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacao telefénica ou do fluxo de comunicagbes em
sistemas de informética e telemética;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;

¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) outros meios de obtencao da prova que restrinjam
direitos fundamentais do investigado.

Lei 9296 de 1996
Lei Complementar 105 de 2001
Artigo 245 do CPP

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

Artigos 647 a 667 do CPP

Essas atribuicbes serdo suprimidas do juiz criminal competente,
passando para o Juiz das Garantias, o qual atuara durante o inquérito policial até a
propositura da agéo, quando entéo sai de cena, estando absolutamente impedido de

atuar durante a fase processual do caso.

Todas as decisdes tomadas pelo Juiz das Garantias, sejam elas
relativas a prisdo preventiva, revogacao de prisdo ou qualquer outra medida cautelar

que entenda necessaria durante a investigacdo criminal; ndo vinculam o juiz do
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processo, estando este isento para decidir sobre qualquer questdo de direito ou

processual.

O papel do Juiz das Garantias fica evidente ao passo que, ao
estabelecer as suas atribuicbes, a lei revelou um duplo escopo: assegurar a
legalidade do inquérito policial pela preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais do indiciado; garantir a imparcialidade do juiz do processo, ao afasta-

lo da fase investigatoria.

4 QUAIS DIREITOS DEVEM SER PROTEGIDOS

O senso comum da sociedade questiona os motivos de se conceder
direitos aos presos. Considerando que, no ambito do estudo ora apresentado, 0s
direitos a serem protegidos ndo séo os de um condenado, mas de uma pessoa alvo
de uma investigacdo criminal, cabe, portanto, ponderarmos a respeito antes de

passarmos aos direitos em espécie.

Pelo principio da presuncdo de inocéncia — exaltado na Constituicdo
Federal no artigo 5°, LVII”; de onde se extrai que, até que ocorra o transito em julga
de sentenca condenatoria definitiva, qualquer cidaddo é considerado inocente —
somente o juiz, em decisdo fundamentada na sentenca condenatoria, pode declarar
uma pessoa culpada. Antes disso, nem policiais, nem delegado de policia e nem

promotor de justica, podem considerar culpada uma pessoa.

7 Lo . . . A . -
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;
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Neste sentido, Frederico Marques acentua que “deve, por isso, o
Estado, antes de tornar efetiva sua pretensédo de punir, coloca-la em confronto com
os direitos de liberdade daquele contra quem vai exercer o jus puniendi” (2000, p. 6).

E ainda:

[...] o Direito Penal néo cria somente direitos subjetivos a favor do Estado e
nenhuma pretensao juridicamente tutelada ao individuo, pois o Estado tem
o direito de punir apenas nos casos expressamente determinados pelo
direito objetivo. Desse limite surge, pois, por conversao, o direito subjetivo
dos cidadaos: direito subjetivo de liberdade, que é implicitamente tutelado
pela mesma norma de Direito Penal e explicitamente por outras normas
(direito constitucional) e que consiste na pretensdo de ndo ser punido fora
dos casos expressamente previstos em norma emanadas dos Orgaos
competentes (MARQUES, 2000, p. 6)

E fundamental, para que consideremos a prote¢cdo dos direitos
fundamentais do investigado, entendermos que todas as medidas cautelares
tomadas durante uma investigacdo criminal, sdo efetuadas com fundamento no jus
puniendi do Estado, em confronto direto ao status libertatis. Dai a importancia de se
fazer lembrar que tais medidas ndo tém por escopo a puni¢cdo por um crime, mas a
viabilidade da investigacao criminal. Decorre, portanto, o dever, do Estado, de néo
transformar o inquérito policial em uma execucdo penal, procurando minimizar, o
quanto possivel, o impacto de cada ato do procedimento administrativo pré-
processual sobre os direitos fundamentais do investigado.

Toda atividade investigatéria encontra-se norteada pelas garantias
instituidas pelo legislador constituinte ndo s6 para resguardar os chamados
direitos da personalidade da pessoa investigada, com énfase para a
protecdo da integridade fisica, psicoldgica, da imagem, da honra, como
também para preservar, no que for obviamente aplicavel, aqueles institutos
de protecdo ao preso e que regulamentam a producdo da prova (SOUZA,
2006, p. 64).

E comum que se conclua, ainda durante as investigagdes criminais,
gue uma pessoa € inocente do crime pelo qual esta sendo investigada. Pode, ainda,

surgir, no decorrer das investigacbes ou no processo, a comprovacao de que havia
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uma descriminante (legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal, ou estado

de necessidade) para o crime cometido pela pessoa.

Imaginemos uma situacdo na qual, um homem trabalhador e pai de
familia que teve um desentendimento com o seu visinho policial, é por este
abordado na rua e tem forjada uma prova de trafico de drogas, sendo preso em
flagrante. Até que transcorra as investigacoes, talvez o processo e até mesmo
recursos, sem que fique demonstrado que a prova foi forjada, um cidad&o inocente

estara preso e tera seus direitos cerceados.

Diante da possibilidade concreta de qualquer pessoa ser alvo de
investigacOes criminais, faz-se necessaria a protecao efetiva dos direitos e garantias
fundamentais durante a persecucdo, para evitar que tal individuo venha sofrer ainda
mais prejuizos sociais, morais, psicoldgico e financeiros; de modo a preservar, acima

de tudo, a dignidade da pessoa humana.

Importante salientar, ainda, que, em se tratando da decretacdo de
qualquer cautelar, existem dois elementos comuns a serem exigidos para sua
aplicagdo. Bonfim discorre sobre o assunto, apontando o fumus comissi delicti como
a real possibilidade de propositura de uma acdo penal e na provavel condenacao do
indiciado a ser processado (2011, p. 26); e a necessidade de comprovar o periculum
in mora ou o periculum libertatis, onde se verifica um risco evidente de que a nao
decretacdo da cautelar venha a causar prejuizos a investigacdo, ao possivel

processo e a producao de provas.

A andlise desses elementos cabe ao juiz, que, em contato direto com o
inquérito policial, tem a real percepc¢do de que se faz necessario a aplicacdo de
determinadas medidas cautelares que, inevitavelmente, implicam em restricbes a
direitos fundamentais do indiciado. Tal proximidade do juiz da causa com a
investigagdo, decidindo sobre as cautelares, traz sérios prejuizos ao sistema

acusatorio, tornando a persecucao criminal patria mais propensa a inquisigao.
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4.1 Dignidade da Pessoa Humana

Definir a dignidade humana em poucas linhas, é tarefa muito dificil;
principalmente sem que se faga uma andalise histérica de sua evolugéo;
considerando todas as atrocidades cometidas contra a prépria humanidade e pelas
razdes — ou desculpas — as mais infundadas — o poder, a defesa da religido, a busca
da verdade, a purificagdo do ser humano, ect. — De modo que faremos apenas uma
breve explanagéo sobre o tema.

Cozolino resumidamente acentua que trés etapas devem ser
destacadas na evolucdo do conceito de dignidade; onde: o Cristianismo teve a
importancia de afastar a “[...] concepg¢ao equivocada de que uns seriam possuidores
de maior dignidade do que outros, adotando a dignidade como caracteristica
intrinseca a condicdo humana”; o iluminismo-humanista através de Kant, o qual
discorreu amplamente sobre o tema, desenvolveu a idéia de que “[...] o homem é um
fim em si mesmo, ou seja, a dignidade lhe é inerente, por distinguir-se de todos os
outros seres [...]; e por fim, os efeitos da 22 Grande Guerra sobre as constituigdes,

transformando a dignidade em um “principio fundamental” (2005, p. 466-469).

Os traumas deixados pelo nazismo e o fascismo, que espalharam
terror pela segregacéao racial e o desrespeito a dignidade do ser humano durante a
22 Grande Guerra, gerou absoluto temor de que tal pudesse voltar a ocorrer.
Desencadeando um movimento constitucionalista de reformulacdo dos Estados, no
sentido de proteger o Estado e a humanidade contra tais atrocidades; trazendo em
sua esséncia a preservagdo da dignidade da pessoa humana. Entra-se numa nova
dimenséo politica constitucionalista chamada de Estado Social de Direito e Estado

Democratico Constitucional.

No Brasil, apés um longo periodo de ditadura politica onde direitos e
garantias fundamentais eram meros elementos de decoracdo; vimos o Estado
despertar para a democracia, sendo conduzido pelas maos de uma Constituicao

garantista que faz questao de ter como fundamento do préprio Estado, a dignidade
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da pessoa humana. Conforme se constata no artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Para Nunes, “E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o
sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais.
[...]. E a dignidade que d& a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente
pelo intérprete” (2009, p. 47).

A dignidade da pessoa humana deve ser vista como o0 propulsor de
todo o sistema de garantias e direitos estabelecidos na Constituicdo Federal. Por ela
s&o sustentados. E a base para que estabeleca um Estado Democratico de Direitos
e a razdo pela qual ele se sustenta. Ndo h& motivos em se pensar em vida,
liberdade, saude, alimentacao, protecdo, seguranca, propriedade, e outros; sem que

tudo isso tenha como motivagéo e sustentacdo a dignidade da pessoa humana.

N&o é a toa que o principio da dignidade da pessoa humana esta no Art.
1°, inciso Ill, como fundamento do Estado Democratico de Direito e s6 a
localizacéo do texto constitucional ja autoriza a afirma¢édo de que ndo é um
principio fundamental, mas entre todos os principios constitucionais é
aquele que da ao Estado Brasileiro o contorno mais proximo da
democracia, caracterizando alto grau de fundamentalidade e elevando o
ser humano e a sua dignidade a objetivo maximo do Estado. Nesse sentido
o0 Estado Democratico existe para concretizar, proteger e promover todas
as potencialidades do ser humano e seu atributo maior que € a dignidade
(COZOLINO, 2005, p. 474).

Como elemento basilar para a estruturacdo do Estado, a dignidade da

pessoa humana precisa ser preservada em todas as atividades do Estado de forma
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7

absoluta. Nao é possivel negligencia-la sob pena de criarmos um Estado de
excecoOes, fazendo distingao entre pessoas e pessoas.

Ao falarmos em tutela jurisdicional dos direitos da pessoa investigada,
€ preciso ponderar sobre necessidade de absoluta imparcialidade do 6rgéo judiciario
que possui tal prerrogativa. Se um juiz cuja abrangente competéncia va da decisédo
sobre a prisdo preventiva no inicio do inquérito policial, até a sentenca condenatoria;
€ absolutamente necessario que ele saiba separar um momento e outro,
desvinculando as decisdes que tomadas em um momento das que serdo tomadas
em outro momento. Contudo, parece Obvio que, ao decidir sobre uma cautelar
durante o inquérito, o juiz tende a ponderar sobre o que, possivelmente, ele ir4
decidir no curso do processo. Essa separacdo entre uma coisa e outra é bastante
dificil para qualguer ser humano e ndo seria correto pensar que o juiz seja sobre-

humano.

A separacado entre competéncia funcional para o inquérito policial e a
competéncia para 0 processo representara uma maturidade para o Processo Penal
patrio. Nado apenas com relacdo & preservacdo da dignidade da pessoa do

investigado, mas, também, para com a pessoa do juiz.

4.2 Direito de Imagem

Protegida constitucionalmente como direito fundamental no artigo 5°, X,
da CF, a imagem da pessoa diz respeito a sua aparéncia fisica, 0 modo como ela é
vista, bem como aquilo que ela representa em razao do seu historico de vida. Assim
a imagem de Hitler representa o fascismo, Mahatma Gand simboliza a paz mundial,

ou a fisica quantica pode ser representada pela imagem de Albert Einstein.

Embora seja um atributo autbnomo, a imagem da pessoa esta

intimamente relacionada a sua honra (AMARAL, 2007, p. 35). A divulgacao indevida



37

da imagem de uma pessoa em sua intimidade pode ferir gravemente a sua honra e

dignidade.

A matéria € regulada pela Lei n® 9.610 e pelo artigo 20 do CC. De onde
se extrai que € proibida a utilizagdo da imagem de uma pessoa sem a sua

autorizacao, representantes ou herdeiros; salvo nos casos em que a lei autorize.

Por outro lado, a liberdade de imprensa é muito mais do que um direito,
€ um fato social com protecdo igualmente constitucional. O artigo 120 da CF da
ampla liberdade para a producdo jornalistica, ndo podendo ser censurada ou

limitada.

Contudo, € notavel interesse jornalistico por noticias sensacionalistas
como tragédias e escandalos. No Brasil, nota-se que a imprensa,
“coincidentemente”, esta presente no momento em que a policia efetua a prisdo de

pessoas que tenham algum destaque social. Como discorre Fernanda Herbella:

Ocorre, porém, que por autopromo¢do, em verdadeiro marketing
institucional, as policial tém balizado opera¢cdes com nomes significativos e
exibido, na midia, a prisdo de pessoas renomadas e em tais casos de
repercussao, a imagem de pessoas algemadas (2008, p.102).

N&o é dificil perceber que uma pessoa que se encontra em tal situacao
nao que ser vista e muito menos filmada ou fotografada pela imprensa. Ter
vinculada na midia as imagens de sua prisdo podem gerar iniUmeros prejuizos de
ordem moral, emocional, social e at¢é mesmo econdémicos. Em entrevista ao
programa esportivo Globo Esporte no dia 11 de setembro de 2011, o ex-jogador de
futebol, José Elias, falava sobre os 30 dias que ficou preso em razdo de néo
pagamento de pensdo alimenticia, falava sobre as marcas que ficaram no seu
emocional durante os dias em que esteve preso. A maior dor que ficou, foi a
vergonha de encarar o proprio pai, estando em tal situagdo. A tal ponto, que, ja
estando solto ha mais de 20 dias, ainda néo tinha conseguido coragem para pedir
perdao a ele (ELIAS, 2011).
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A preservacdo da integridade fisica e moral de um condenado ou preso
provisorio € uma obrigacdo para as autoridades, conforme definido no artigo 40 da
Lei 7210 de 1984 (Lei de Execucdo Penal). Contudo, imagens de imagens de
pessoas sendo presas continuam sendo veiculadas pela midia a todo momento.
Além disso, Lei de Execucdo Penal, no inciso VIII do artigo 41, garante ao preso

“protecao contra qualquer forma de sensacionalismo”.

E preciso tomar providéncias quanto & presenca da imprensa em
momentos tdo constrangedores para a pessoa. Presenca esta, totalmente

desnecessaria que deve ser evitada, tanto quanto possivel, pela autoridade policial.

A presenca do juiz das garantias supervisionando o inquérito pode
inibir essa pratica tdo comum, zelando para que a atividade policial transcorra dentro

da legalidade, preservando, assim, a imagem da pessoa presa.

4.2.1 A Utilizagado de Algemas

A utilizacdo de algemas na prisdo é o tema mais debatido no que diz
respeito ao direito de imagem. Isso em razdo de o uso de algemas ser uma cena
absolutamente degradante para a imagem de qualquer pessoa, gerando
constrangimento e vergonha. Alguns casos de presos algemados ficaram marcados
divido a repercussao causada, como do ex-prefeito de Sdo Paulo, Celso Pitta e dos
senadores Luiz Estevao e Jader Barbalho; os quais foram estampados na capa dos

principais jornais e nas imagens dos telejornais, tendo esconder as algemas.
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Na falta de uma legislacdo que trate a questdo de forma adequada,
coube ao STF emitir a Sumula Vinculante n°® 11, que regula, atualmente, o uso de

algemas:

So é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo
da responsabilidade civil do Estado (BRASIL, 2008)

Percebe-se que a midia ndo se importa com essa questdo e
continuardo veiculando imagens de prisioneiros algemados sempre que tiverem a
oportunidade. Visto que a lei assegura protecdo a moral do preso e contra
sensacionalismo e o STF tém se manifestado no sentido de repudio a exposicdo de
presos algemados desnecessariamente (BRASIL, 2006), cabe, a policia, ponderar
sobre a necessidade ou ndo da utilizacdo de algemas em cada caso especifico e
evitar, quanto possivel a presenca da midia quando se fizerem necessérias as

algemas. Cabe, ainda, ao judiciario tomar providéncias para evitar tal exposicao.

4.3 Direito a Intimidade

A intimidade de uma pessoa esta relacionada aquilo que néo é
expressado publicamente. S&o coisas, atitudes, expressfes da alma que sao
exteriorizadas somente nas rela¢cdes mais préximas ou mesmo na particularidade da
soletude de um individuo. Para Maria Helena Diniz, a intimidade é a “zona espiritual
reservada de uma pessoa ou de um grupo de individuos, constituindo um direito de
personalidade” (DINIZ, 2011, p. 186).
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A protecdo a intimidade tem protecdo constitucional no artigo 5°, X,
com a afirmacédo de que € “inviolavel’. Isso porque a violacdo desse direito pode
gerar, além de constrangimento, inUmeros conflitos entre as relacdes pessoais do

individuo; conforme as palavras de Teixeira e Harberlin:

[...] Causaria um sério problema nas relacbes humanas, principalmente
pelo efetivo abalo da confianca de uns em relacdo aos outros. Todos
guardamos pensamentos (e por isso s&0 pensamentos, nao
manifestagfes) intimos, informacdes proprias que, conhecidas pela
realidade externa, gerariam uma total inseguran¢a de uns para com 0S
outros. Somos, em nossa singularidade, duas pessoas diferentes: aquilo
gue somos para nés e aquilo que somos para 0s outros. Estes dois
mundos, que ora se fecham e ora se abrem entre si, permitem-nos uma
‘mascara” que ndo pode ser desvelada arbitrariamente, porque ela
proporciona uma fortaleza, em quanto fonte de seguranca e mecanismo de
defesa psiquica e mental dentro de nosso meio [...] (2005, p. 69)

Mais do que a protecdo de nossos pensamentos e sentimentos
internos que nado revelamos as pessoas, ha ainda o rol de relacionamento familiar,
onde sédo reveladas e faladas coisas que, mesmo pessoas muito préximas, nao
podem saber. Mesmo o que se fala com um amigo préximo, outro amigo também

nao pode saber.

A intimidade e a vida privada dizem respeito aquilo que a pessoa tem
gue lhe é pessoal e ndo divide com ninguém mais, porque € sua. As pessoas podem
entrar e sair, conhecer algo da sua vida privada e participar dela, mas continua
sendo pessoal, porque € somente sua. Vocé controla quem entra, quem sai, com
guem compartilhar e em que momento fazer; sendo que ninguém tem o direito de

nela interferir e se intrometer de forma arbitraria.

A evolucdo tecnologica avanca em velocidade acelerada e a
informacéo esta cada vez mais acessivel a todos. O que antes era pessoal e as
pessoas guardavam em sua intimidade, hoje est4 exposto nas paginas dos sites de
relacionamento da internet. Dados pessoais e sigilosos estdo armazenados nos
bancos de dados das empresas. Até mesmo a rotina diaria das pessoas esta

gravada pelos circuitos de seguranca.
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Rodriguez expressa sua preocupacado quanto ao acesso do Poder
Publico a essas informagoes.

Se, por um lado, a tecnologia permita as empresas privadas vasto potencial
de ataque a intimidade, o Poder Publico &, a nosso ver, 0 maior detentor de
informacdes efetivamente capazes de invadir a privacidade do individuo.
Diante desse poder, tal bem juridico é também colocado em grade risco,
gquando a liberdade e a dignidade humana sdo ameacadas pela
concentracdo de informagéo — e muitas vezes intromisséo indevida — que o
proprio Estado proporciona, em nome, como costuma ocorrer, de um
interesse geral e difuso tao dificil de caracterizar (2008, p.3).

O poder publico, por meio da policia judiciaria, amparada por ordem
judicial fundamentada, pode interferir na intimidade das pessoas no interesse da
persecucao criminal. S&o circunstancias em que o interesse da seguranca publica se
sobrepde ao direito individual da intimidade. O que se faz necessario é que tal
intromissdo ndo seja feita de forma abusiva e desnecessaria. Trata-se de uma
excecdo absolutamente necessaria e nao de uma mera faculdade do Estado modida
pela simples conveniéncia investigativa. Quem deve ponderar sobre esses valores é

0 juiz.

4.3.1 Interceptacao Telefénica

Uma das medidas cautelares que restringe diretamente o direito de
intimidade é a interceptacao telefénica. N&o bastasse o constituinte fazer constar na
Carta de Direitos patria a inviolabilidade da intimidade no artigo 5°, X; ele fez
qguestao de inserir também, a inviolabilidade das comunicac¢des telefénicas no inciso
XIl; de maneira a frustrar qualquer pretensdo de se excluir as comunicacdes

telefonicas do ambito da intimidade inviolavel do individuo.
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A interceptagao telefdnica caracteriza-se pela intervengdo de uma
terceira pessoa, captando a conversacdo, sem que qualquer dos interlocutores
tenham conhecimento ou com o conhecimento de apenas um deles. A mesma
previsdo constitucional que tona inviolavel a comunicacédo telefénica, autoriza a
mitigacdo desse direito nos casos em que lei autorizar, para fins de investigacéo
criminal e sempre com autorizacao judicial. O tema é regulado pela Lei 9.296 de
1996, que prevé o segredo de justica do material resultante da interceptacdo e cria

um novo tipo penal para aquele que quebrar o segredo de justica.

Apesar da proibicdo, € comum vermos nos telejornais trechos de
gravacoes realizadas em interceptacdes telefénicas da policia judiciaria. Como e por
gue isso acontece ndo € matéria deste trabalho. Importante é termos consciéncia de
gue a interceptacdo telefébnica € uma das medidas cautelares mais invasivas a
intimidade do investigado que, ndo conhecendo que suas conversas estdo sendo
interceptadas, fala sobre qualquer assunto, resolve questbes pessoais e
profissionais, revela segredos 0s mais intimos e pessoais; desvendando a sua vida
perante os agentes que estdo efetuando a interceptacdo, perante a autoridade

policial, promotor e juiz.

O Juiz das Garantias estar4 colocado em contato direto com as
investigacOes e estard em condi¢do privilegiada para decidir sobre a necessidade da
escuta telefénica; analisando caso a caso e tendo o cuidado de zelar para que todo
o procedimento seja realizado dentro da legalidade de forma a produzir o minimo de

constrangimento para o investigado; minimizando a violéncia brutal a sua intimidade.

4.4 Propriedade

A definicdo de propriedade mais simples e classica, provém do Direito
Civil, extraido do Cédigo Civil em seu artigo 1.228: a propriedade € um direito
subjetivo que confere ao proprietario a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,

bem como o direito de reivindica-la de quem quer que injustamente a possua ou
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detenha. O legislador constitucional dedicou uma atencao especial a propriedade ao
dispor de nove incisos do artigo 5°, para tratar do assunto: do inciso XXIII ao XXXI. E

prevista a garantia e as limitacdes pautadas pela funcéo social e o interesse publico.

A propriedade ja foi simbolo de poder, de liberdade e de status social.
Hoje ela leva vestigios de todos esses elementos, além de carregar o estigma de ser
0 centro das disputas e contendas entre os homens, que parecem trabalhar e se
esforcar toda a vida para adquirir a propriedade de bens. No contexto de uma
sociedade altamente consumista vivemos, a propriedade ainda é a razdo da maioria

dos crimes cometidos.

4.4.1 Mandado Judicial de Busca e Apreenséao

O mandado de busca e apreensdo é uma medida cautelar que traz
limitacdo ao direito de propriedade fundamentado no interesse da seguranca
publica, regulado pelos artigos 240 a 250 do CPP. Na busca e apreenséao, pertences
de propriedade do investigado sdo apreendidos pela justica, como elementos
probatérios do crime ou para se proceder investigacdo sobre eles. A busca e
apreensdo tem como fundamento, impedir que a prova desapareca (CAPEZ, 2011,
p. 285).

Trata-se de uma medida extrema, que invade a privacidade do
investigado, adentrando em sua residéncia ou local de trabalho, arrebatando-lhe
bens de sua propriedade e vasculhando seus pertences. A propriedade lhe é
suprimida temporariamente, podendo ser devolvida posteriormente quando néao
constituir objeto do crime ou por meio dele adquirido e n&o for mais interessante

para as investigacdes ou para 0 processo.

A jurisprudéncia do STF firmou a necessidade de ordem judicial para
se proceder a busca e apreensao (BRASIL, 1995). O artigo 245 do CPP exige que a

busca domiciliar seja sempre executada durante o dia, salvo se o morador autorizar
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gue se realize durante a noite. O mandado deve especificar minuciosamente a coisa
a ser apreendida, ndo podendo a autoridade policial apreender mais do que foi
especificado. Ha toda uma formalidade a ser cumprida para que o ato seja

considerado valido, dentro da legalidade.

A competéncia para emitir o mandado de busca e apreenséo durante o
inquérito policial serd do Juiz das Garantias, o qual prezard pela absoluta
necessidade da cautelar, dentro dos limites legais, de modo que o procedimento nao
venha a contaminar a prova, tornando-a ilicita e imprestavel ao processo, podendo

inviabilizar uma acgéo penal.

4.5 Inviolabilidade Domiciliar

Direito previsto no artigo 5° XI da Constituicdo Federal, a inviolabilidade
domiciliar esta intimamente ligada ao direito de intimidade, sendo inerente a invasao

do domicilio a violacdo da intimidade.

Para entendermos a extensdao de “domicilio”, para fins de busca e
apreensdo, € preciso recorrer ao artigo 150, § 4° do Cddigo Penal e o artigo 246 do

Cddigo de Processo Penal, conforme coloca Capez:

Domicilio, portanto, para fins de inviolabilidade, serd qualquer
compartimento habitado, aposento ocupado de habitacdo coletiva ou
qualquer compartimento ndo aberto ao publico, no qual se exerce profissao
ou atividade (p. ex., a sala interna do juiz, distinta da sala de audiéncia, o
escritério do advogado, o consultério médico ou dentério ou, simplesmente,
atras do balcé@o de um bar) (2011, p. 387).

Para Capez, a interpretacdo de domicilio deve ser extensiva, pois se

trata de uma limitagéo a um direito fundamental.
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A propria Constituicdo Federal, ao firmar a inviolabilidade domiciliar
como um direito fundamental, também estabelece as circunstancias em que ela
podera ser restringida. Quais sejam: por autorizagdo do morador, em caso de
flagrante delito ou desastre, para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial. Qualquer forma de violacdo de domicilio diversa dessas
especificadas na lei maior, sdo consideradas ilegais, abusivas e criminosas, uma vez
gue o Cddigo Penal em seu artigo 150 traz a violacdo de domicilio como um crime.
Se 0 ato for praticado por funcionario publico em desacordo com as especificacbes

legais, a pena é ainda agravada.

4.5.1 Expedicdo de Mandado de Prisdo

A inviolabilidade domiciliar consta da lista de direitos que pode ser
violado durante uma investigacdo criminal em virtude dos mandados de busca e
apreensdo e do mandado de prisdo. Este ultimo, de impacto muito mais profundo no
seio familiar, € extremamente violente ao psicolégico do investigado e de sua
familia. Ser arrancado de sua casa enquanto esposa e filhos choram desesperados,
€ doloroso, ndo somente para o investigado e familia, mas também para vizinhos,
amigos e mesmo a sociedade, dependendo da posicdo social do preso e da
repercussao causada. Devemos considerar, ainda, os efeitos psicol6gicos causados

em todos os envolvidos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo IX, proibe
a prisao arbitraria de qualquer pessoa. A previsdo constitucional para 0 mandado de
prisdo, é que ele deve ser emitido por autoridade judiciaria competente, através de
ordem escrita, salvo no caso de prisdo em flagrante (artigo 5°, LXI, da CF) ou da
recaptura de réu evadido (artigo 684 do CPP). A autoridade judicial é obrigada a
descrever os motivos da prisdo, por exigéncia do artigo 283 do CPP e do inciso IX

do artigo 93 da CF, que exige a fundamentacéo de todas as decisdes jurisdicionais.
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O mandado de prisédo € o instrumento que viabiliza a captura de um
individuo considerado perigoso, ou para assegurar o bom andamento do processo e
o efetivo cumprimente da sentenca. O mandado autoriza a invasdo do domicilio®,
violando um direito fundamental e, para mais do que isso, a desmoralizacdo de uma
pessoa perante familiares e sociedade. Os mandados de prisdo durante a
investigagdo criminal também serdo competéncia do Juiz das Garantias, com
preparo para ponderar sobre o peso dos valores e principios no momento de emitir

um mandao de prisao.

4.6 A Liberdade

A liberdade caracteriza-se com uma regra em nosso ordenamento
juridico, consagrado como direito fundamental inviolavel no caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal e prevista em todos os tratados internacionais de Direitos

Humanos.

A liberdade individual consiste no direito de ir, vir ou permanecer. Trata-se
de um direito fundamental dos mais valiosos (de aplicacdo imediata e com
forca vinculante frente a todos os poderes), posto que, sem liberdade de
locomocao, incontaveis outros direitos ndo podem ser exercidos. Depois da
vida e da integridade fisica, a liberdade (muito provavelmente) é o bem
precioso do ser humano (GOMES, 2011, p. 38).

A liberdade é essencial para o exercicio de quase todos os direitos
fundamentais do individuo. Com efeito, sem liberdade, a pessoa tem suprimida a
sua intimidade e o direito de ir e vir; ndo faz uso de sua propriedade e € afastado do

seu trabalho. Isso sem falar na macula causada a sua dignidade e a sua imagem.

8 Art. 10, XI, da CF/88 — “a casa ¢é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacao judicial;”
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Por estas e outras razfes, que a protecdo a liberdade ganha status
internacional, havendo inUmeras exigéncias para a sua restricdo. Sendo que o
descumprimento de qualquer dessas exigéncias torna a priséo ilegal, devendo ser
“‘imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (art. 5°, LXV, da CF). Para tal, a
Constituicdo Federal estabeleceu o habeas corpus, como remédio contra a violéncia

a liberdade individual dos cidadaos.

Assim, “toda restricdo que venha a incidi sobre a liberdade deve ser
rigorosamente justificada e necessaria: por que a liberdade € a regra; sua supressao
ou restricao € excegao” (GOMES, 2011, p. 39).

4.6.1 Prisbes Cautelares

As prisdes sdo as mais drésticas medidas cautelares, visto que
restringem a liberdade de forma absoluta; sendo fundamental que se pondere o fato
de que a prisdo cautelar ndo tem por escopo a punicdo, mas a viabilidade e a
efetividade da persecucdo penal. Sendo imprescindivel a comprovacdo do fumus

boni iures e o periculum libertatis, para a aplicacdo dessas medidas.

Nas palavras de Bonfim:

As prisbes cautelares tém por finalidade resguardar a sociedade ou o
processo com a segregacao do individuo. Dai falar em cautelaridade social,
cujo escopo € proteger a sociedade de individuos perigosos, e
cautelaridade processual, que garante o normal inter procedimental,
fazendo com que o feito transcorra conforme a lei e que eventual sancao

penal seja cumprida (2011, p. 58).

Conforme o entendimento que a lei traz no artigo n°® 312 do CPP,

quando impde que “a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
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ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para

assegurar a aplicagao da lei penal”.

A alteracdo promovida pela Lei n® 12.403 de 4 de maio de 2011, veio
fortalecer esse entendimento, uma vez que coloca a prisdo cautelar como ultimo e
insubstituivel recurso para a consecucdo da persecucdo penal, ao criar diversas
medidas substitutivas para tal. A referida Lei deu nova redagéo ao Titulo IX do CPP,
trazendo um novo tratamento as prisdes cautelares. Fruto de uma necessidade de
readequagdo normativa no sentido de contextualizagdo social, frente a crescente
populacado carceréria e indiscriminada utilizacdo das medidas cautelares de prisao,

conforme textualiza Gomes e Marques:

Ha um excesso por parte de alguns magistrados do Pais. Banalizou-se a
medida cautelar privativa de liberdade de tal forma que muitas pessoas
cumprem suas penas provisoriamente antes mesmo de serem
condenadas. A prisdo processual tornou-se, na pratica, prisdo penal. A
odiosa antecipacdo da pena faz parte da realidade prisional brasileira
(2011, p. 15).

A prisdo em flagrante passa a ser apenas para o fim de fazer cessar a
atividade delitiva, devendo ser imediatamente relaxada (se ilegal), substituida pela
prisdo preventiva ou substituida por uma medida cautelar diversa da prisédo (art. 310
e incisos, do CPP). A prisdo cautelar sera decretada pelo Juiz mediante a

ponderacéo de alguns elementos, que Gomes descreve como:

(a) instrumentalidade das medidas cautelares; (b) requisito essencial
(“fumus commissi delicti”); (c) fundamento imprescindivel; “periculum
libertatis”; (d) principio da presuncdo de inocéncia; (e) principio da
liberdade e (f) regra da excepcionalidade das medidas cautelares (2011, P.
42).

Contudo, alerta o nobre doutrinador que, diverso do que apregoam 0s

institutos de direitos humanos internacionais, 0s principios constitucionais e a Lei, as
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prisbes cautelares tem sido utilizadas de forma abusiva e como instrumento de

punicdo; tornando-se a regra ao invés de uma excecao.

[...] h& juizes que absurdamente estdo transformando a prisdo cautelar em
prisdo antecipada (segundo a classica licdo de Carnelutti). Pior: acabam
por impor, no curso do processo, uma pena mais grave que a pena final.
Muitos presos acham-se recolhidos ha anos sem julgamento. Para além
dos prejuizos materiais que esses atos desvairados vao gerar (virdo muitas
condenacfes contra o Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos), deveriamos estar prestando atencdo nas carreiras criminais
gue estamos fabricando (GOMES, 2011, p. 78).

O deslocamento de juizes especializados para tratar dessas
peculiaridade do Processo Penal, proporciona o aprimoramento na utilizagcdo de
todos esses instrumentos, de forma a provocar maior efetividade, seguranca e
precisdo nas tomadas de decisbes, por parte dos juizes, quanto as medidas

cautelares de priséo.

4.6.2 Afastamento da Vitima, Proibicdo de Frequentar Lugares, Proibicdo de
Ausentar-se da Comarca, Recolhimento Domiciliar Noturno e Monitoramento

Eletrénico

A Lein®12.403 de 2011, criou medidas cautelares substitutivas para as
prisbes cautelares, com o escopo de conter o crescimento descontrolado da
populacao carceraria em razéo da indiscriminada utilizacdo das prisdes cautelares,

conforme explanado no sub-titulo anterior.

Algumas medidas, embora n&o sejam prisionais, visam a limitagéo do
direito ambulatorial do individuo (afastamento da vitima, proibicdo de frequentar
lugares, proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar noturno e
monitoramento eletrénico), de forma a manter um controle sobre a sua conduta

social; e serdo decretadas pelo Juiz, mediante a ponderagcdo dos mesmos
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elementos apresentados a respeito das prisdes cautelares, devendo serem
utilizadas preferencialmente em relacdo as prisbes cautelares, as quais s&o

reservadas a subsidiariedade em relacao aquelas.

A aplicacdo de tais medidas, embora limitativas ao direito de liberdade
da pessoa, ndo sdo comparaveis as restricbes conseqientes de uma prisdo
cautelar. Pode n&o ser o ideal, mas como observa Maciel, “no Brasil, em matéria de
direitos fundamentais dos selecionados pelo sistema criminal ndo podemos

raciocinar em termos apenas ideais” (2011, p. 187).

Nestes termos € possivel considerar que as “medidas cautelares
diversas da prisdo” caracterizam-se, ndo apenas como meios de restricdo dos
direitos do investigado, mas também um direito deste, de ndo ser submetido a uma
cautelar de prisdo preventiva, podendo ser esta substituida por outra medida
cautelar. Devendo o Juiz atentar para a aplicacdo dessas medidas cautelares, com
ponderacéo e justificadamente, preferencialmente a prisdo preventiva.

4.7 Inviolabilidade de Dados

O sigilos de dados bancarios, fiscais e telefénicos sdo assegurandos
constitucionalmente; de onde se extrai, no inciso X da CF, a inviolabilidade da
privacidade; e no inciso Xll a protecao ao sigilo de dados. Tal garantia constitucional
esta diretamente ligada ao direito de liberdade e ao direito de intimidade ja
mencionados nas paginas anteriores, por se tratar de informagdes inseridas no
ambito da privacidade da pessoa. S&do informacdes pessoais e ndo publicas. Nao
estdo a disposicdo de outrem e ndo podem ser devassadas, salvo nas hipoteses

previstas em lei.

O sigilo, ou segredo, é algo proveniente do préprio instinto humano,
qgue tem, por natureza, a necessidade de reservar para si informagdes que lhes sao

pessoais, das quais ndo tem interesse que outras pessoas tomem delas
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conhecimento, ou que Ihe possam trazer beneficios. Para Helio Apoliano Cardoso,
“o sigilo outra coisa ndo € senao o segredo profissional ou institucional oriundo do
interesse publico e social, sem esquecer que o segredo € a alma do comércio”
(2002, p. 15).

4.7.1 Quebra de Sigilo Bancério, Fiscal e Telefénico

Atualmente, tanto as informac¢des sobre movimentacdo bancéria, como
fiscais e de comunicagbes telefénicas, consistem em dados armazenados
digitalmente em sistemas de informatica. De modo que ficam inseridas dentro do
inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal, que garante o sigilo inviolavel de tais
informacdes. Existe muita discussdo doutrinaria a respeito dessa afirmativa; o que
nao nos convém adentrarmos no momento. Basta que tenhamos a convic¢édo de que
o sigilo de dados bancarios, fiscais e telefénicos, possuem protecdo no ordenamento

juridico nacional.

Quezado e Lima apresentam o seguindo posicionamento quanto ao

sigilo de dados bancarios:

Mesmo que ndo houvesse nenhuma outra norma expressa em prol do
sigilo bancério, ainda assim, existe a forca normativa do principio da
liberdade, cuja observancia, em uma dimensdo mais restrita, chamada
liberdade de negacdo, possibilitaria o cidaddo guardar em segredo seus
dados bancarios. (QUEZADO e LIMA, 2002, p. 30)

O sigilo das informacdes bancéarias sdo garantidas, ainda, pela Lei n°
4.595 de 1964, sendo a sua violacdo considerada crime. Tal sigilo s6 podera ser
guebrado mediante decisdo judicial, de forma restrita as partes legitimamente

envolvidas e interessadas; ndo podendo serem divulgadas tais informagdes.
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No que concerne ao sigilo fiscal, 0 6rgdo de arrecadacédo do Estado
faz, por natureza, o arquivamento de toda a arrecadacao fiscal, de forma a manter
em seu banco de dados as informagdes individualizadas relativas aos contribuintes;
bem como as relativas a informacgfes prestadas pelos proprios contribuintes. Tais

informagdes sao pessoais e pertencem aos contribuintes, ndo podendo ser violadas.

Em virtude desse dever de fiscalizacdo por parte do Fisco, somado ao
nosso dever de informar ao Fisco nossos dados, esses oOrgdos de
informagbes, em seus arquivos, estritamente de carater individual,
mormente aqueles de carater patrimonial, as quais, pela mesma razdo que
fundamente o sigilo bancario, ndo devem ser para ninguém informadas,
exceto por interesse do préprio contribuinte. (HEBERLIN, 2005, p. 101)

De igual modo, os dados referentes as comunicacdes telefénicas sao
igualmente protegidos pela Constituicdo Federal — contendo os numeros das
chamadas com dia, hora, e tempo de duracdo — e podem ter o seu sigilo violado em
casos especifico estabelecidos na Lei. Contudo, especificamente no que concerne
ao Processo Penal, € preciso que se tenha muito cuidado na apreciacdo do pedido

de quebra de tal sigilo, de forma a respeitar-se o principio da proporcionalidade.

No ambito do Processo Penal, como toda busca e apreensdo, a medida
deve ser apreciada sob o prisma da sua razoabilidade e pertinéncia com o
fato a ser investigado, sob pena de constituir-se em um cheque em branco
para a devassa da privacidade individual. (AVOLIO, 1999, p. 229)

Qualguer dessas medidas elencadas constituem dados inviolaveis, por
estarem contidos dentro dos limites da intimidade do cidaddo e das prerrogativas
inerentes a sua liberdade. S&o muitos os estatutos legais que regulamentam a
guebra dos sigilos (HAEBERLIN, 2005, p. 102 e 103), de modo que, mesmo ao
magistrado, faz-se necessario um estudo atento da matéria e do caso fatico no
momento da aplicacdo do instituto. Sao tantas questdes a serem observadas para
que a quebra do sigilo ndo seja considerada ilegal e abusiva, que a designacao de
um juiz especializado na tomada desse tipo de deciséo, seguramente gerara grande

seguranca juridica e celeridade no tramite do inquérito policial.
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5 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

Desde o final da Segunda Grade Guerra Mundial, em meados do
Século XX, constatou-se a necessidade de garantir a seguranca dos cidadaos, em
relacdo ao o proprio Estado e seu poder de legislar; o qual podia impor aqueles a
sua vontade, independente de qual seja ela, simplesmente pelo cumprimento formal
dos requisitos exigidos a producédo das leis. Necessidade que conduziu a Europa a
um despertar neoconstitucionalista. A comecar pela Constituicdo Italiana em 1947 e
a Lei Fundamental de Bonn em 1949, que se tornou um marco do
neoconstitucionalismo, abrindo uma nova faze na producao juridica e inspirando a

renovacao constitucional em outros paises.

Torres relembra que o contexto politico e social dessas mudancas era
o da transicdo do Estado Social para o Estado Democréatico de Direito (2007, p.
961), rompendo com muitos paradigmas e repensando o direito como forma de
conter a ambicdo de lideres carismaticos que pretendam utilizar-se do poder estatal

como forma de repressdo e dominacao.

Nessa nova concepcéo, faz-se uso da forca normativa da Constituicao,
como lei maior que ndo se alicer¢ca sobre normas, mas principios de observancia
universal que permeia todo o arcabouco juridico provocando a verticalizacdo da
estrutura normativa, fazendo com que todos os dispositivos legais do Estado
estejam a ela subordinados, pressionando o legislador para um avanc¢o constante no
sentido de que se alcance o maximo de coeréncia e adequacdo das leis
infraconstitucionais a tais principios que assegurem a dignidade da pessoa humana,
pelo inocular de direitos e garantias no seu cerne; como nudcleo imodificavel.
Destarte que, qualquer dispositivo juridico que nao esteja dentro dessa nova

exigéncia, deva ser excluido ou revisto.

Embora tardio, o Brasil se insere nessa nova concepgdo com a

promulgacdo da Constituicio Federal de 1.988. Fundada sob a égide do
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neoconstitucionalismo em um momento de transicdo do Regime Militar autoritario
para um Estado Democratico de Direito, foi capaz de manter-se firme e conduzir o
pais a democracia, através de um periodo de turbuléncias politicas e ndo poucos
escandalos politicos, e sustentar essa democracia com seguranca e estabilidade, de
forma que, durante os dltimos 23 anos ndo houve qualquer atentado direto contra

essa Democracia.

A constitucionalizacdo € um efeito inerente a prépria Constituicdo que
exige a adequacao e harmonizacéo de todo o ordenamento juridico aos principios e
as normas por ela estabelecidas. O que nos leva, inevitavelmente a revisado, reforma
ou renovagao de todos os dispositivos legais, no sentido de torna-los o mais

coerente possivel com os principios estabelecidos na Lei Maior.

No entendimento de Virgilio Afonso da Silva, a constitucionalizacao
consiste na insercdo de um novo paradigma que exige a conformacdo de toda a
estrutura normativa (2008, p. 40-41). Para Silva, mesmo que a irradiacdo dos
preceitos constitucionais possa ocorrer rapidamente, a mudanca de paradigmas

ocorre lentamente na sociedade e jurisprudéncia.

A criagédo do Juiz das Garantias demonstra um esforgo legislativo para
a constitucionalizacdo do Processo Penal, com o escopo de torna-lo conforme os
principios constitucionais que regem o0 processo. Tais principios apregoam um
processo penal bastante diverso do que se vé na pratica, conforme apresenta
Coutinho (2009, p. 253-261) em seu estudo comparativo do sistema persecutorio
previsto pelo CPP e a Constituicdo Federal, onde aponta uma total incoeréncia entre
um Cdédigo de Processo Penal inquisitivo e o sistema acusatério estabelecido pela

Constituicao Federal.

A preocupacdo especifica com a fase inquisitorial da persecucao
penal, ndo € por acaso. Afinal, ndo séo raros os casos de abuso de autoridade
nessa fase, assim como a violacdo de direitos e garantias fundamentais do
investigado; gerando processos maculados por vicios que acabam por resultarem
em nulidades absolutas, a absolvigdo de criminosos, quando nédo, a condenacao de

inocentes.
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Contudo, é salutar que se tenha o cuidado de analisar a figura do Juiz
das Garantias a luz da Constituicdo Federal e dos Principios Constitucionais do
Processo, de maneira sébria e imparcial, com o fim de verificarmos a existéncia ou
nao de alguma inconstitucionalidade, seja de ordem material — atingindo a sua
esséncia —, seja em relacdo aos efeitos e consequéncias para a investigacao e o
sistema persecutdrio como um todo.

5.1 Principios Constitucionais do Processo Aplicaveis ao Juiz das Garantias

5.1.1 O Sistema Acusatorio

A Constituicdo Federal de 1988 deixa clara a sua intencdo de
conformar o sistema persecutodrio criminal ao modelo acusatorio, ao: estabelecer o
Ministério Publico como promotor da acdo penal no inciso | do artigo 129; criar a
Defensoria Publica no artigo 134; e estabelecer o advogado como “indispensavel a
administracao da justiga” no artigo 133. Todos inseridos no capitulo IV das “Func¢des
Essenciais a Justica”.

Ao inserir, no artigo 5°, inciso LV, o contraditério e a ampla defesa
como direito fundamental ao acusado, a Constituicdo consagrou, definitivamente, o
sistema acusatério. Além disso, outros principios constitucionais estao intimamente
relacionados ao sistema acusatério, como o juiz natural e a publicidade dos atos
processuais.

Antonio Milton de Barros (2002, p.166) explica que “no modelo
acusatorio as fungbes de acusar, defender e julgar séo atribuidas a 6rgdos distintos,
enquanto que no inquisitério, além de reunir essas fungdes, o0 juiz tem a iniciativa do
proprio processo”.

Para Grinover (1999, p. 71), o sistema acusatério se caracteriza por:
nao concorrerem para a convicgdo do magistrado, os elementos colhidos durante a
investigacdo criminal, os quais servirdo apenas para a formacgédo do convencimento
do acusador; a jurisdicdo e a acusagdo serem exercidos por orgaos distintos; e pelo
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processo ser pautado pelo contraditério em todas as suas fases, perante o0 juiz
natural.

O sistema acusatorio tem como fundamento precipuo a imparcialidade
do julgador, sendo que hoje, 0 sistema persecutorio patrio ndo se encontra
adequado a essa exigéncia, uma vez que 0 juiz mantém contato direto com a
investigacdo criminal e de todas as diligéncias realizadas, bem como com as
medidas cautelares necessarias e a producdo antecipada de provas; havendo,
ainda, a possibilidade de determinar de oficio, durante o processo, a realizagdo das
diligéncias e a producdo das provas que entender necessarias para “dirimir
duvidas™.

Muitas sdo as mudancgas necessarias para que o sistema persecutorio
nacional seja conformado ao principio acusatorio. O Juiz das Garantias surge como
personagem inspirador que vem modificar de forma significativa a participagdo do
julgador no processo. O Juiz das Garantias tira o julgador de cena na fase pré-
processual, assegurando a sua neutralidade processual. O julgador s6 tomara
contato com o caso no momento em que for proposta a acdo pelo Ministério Publico,
bem como com as provas, somente no momento em que estas forem produzidas no
processo.

Muito embora exista entendimento em sentido contrario, ter juizes
distintos para a investigagdo criminal e para o julgamento, ndo modifica o sistema
persecutdrio adotado pelo Brasil, de Sistema Acusatério Sem Juizado de Instrucéo.

Funciona um juiz de investigagdo criminal, com a funcéo de autorizar as
medidas cautelares requeridas pelo Ministério publico e presidir a colheita
das provas antecipadas, em contraditério. Ndo para investigar.

O juiz de investigacdo criminal pode ou ndo ser o mesmo do julgamento [...]
(SANTIN 2007, p. 99).

Segundo Santin (2001, p. 91-92), o juizado de instrucao € presidido por

um juiz apdés uma fase de investigacdo prévia feita pela policia, normalmente

® CPP. art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de

oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da
medida; Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de

diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.39
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presidida pelo Ministério Publico; o que ndo esta previsto no projeto brasileiro. O
inquérito permanece inquisitorial, ndo tendo um escopo decisoério. A destinagdo do
inquérito é a “formacgéo do convencimento do Ministério Publico”, conforme previsto
no artigo 33'° do ARCPP.

Essa nova estrutura persecutéria criada pelo legislador esta longe de
se conformar a um juizado de instrucdo. Para tal, seria necessario trazer o
contraditorio para o inquérito, o0 que ndo aconteceu. A menos que se pense em
conformar o sistema processual penal patrio ao sistema misto classico. Contudo, em
tal sistema, o juizado de instrucdo entra em cena para fazer a instru¢cao prévia apos
uma investigacdo realizada pela policia em conjunto com o Ministério Publico.
Ficando evidente que o novo sistema persecutorio previsto ndo se identifica com

esse sistema ultrapassado e em decadéncia em todo o mundo.

O Juiz das Garantias vem corroborar com a exigéncia constitucional de
um processo ajustado ao sistema acusatorio ao restringir a participacdo do juiz do
processo durante a faze investigatéria, assegurando um julgamento justo e

imparcial.

A influencia do Juiz das Garantias para sistema acusatoério inicia-se na
imparcialidade do julgador, ao afastar o juiz do processo da fase investigatéria,;
passa pelos principios do devido processo legal; contraditério e ampla defesa; sem

causar prejuizos ao principio do juiz natural.

5.1.2 O Devido processo legal

O Devido Processo Legal tem origem na Magna Carta assinada pelo

Rei Jodo Sem Terra em 1215, que sofreu grande pressdo dos burgueses que

10 ARCPP., Art. 33. Os elementos informativos da investigacdo deverdo ser colhidos na medida
necessaria a formacdo do convencimento do ministério publico sobre a viabilidade acusacéo, bem
como a efetivacdo de medidas cautelares, pessoais ou reais, a serem decretadas pelo juiz das
garantias.
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ansiavam por poder e ndo aceitavam mais o poder absoluto do Rei sobre a vida de

qualquer sudito. A Magna Carta traz em seu texto original a seguinte redacéo:
Nenhum homem livre sera detido ou preso ou tirado de sua terra ou posto
fora da lei ou exilado, de qualquer outro modo destruido (arruinado), nem
Ihe imporemos nossa autoridade pela forca ou enviaremos contra ele

nossos agentes, serdo pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da
terra.

Contudo, somente em 1354, com a ratificacdo da Magna Carta pelo
Rei Eduardo 1ll, e a sua traducéo para o idioma inglés é que aparece, pela primeira

vez a expressao “due process of law”

Nenhum homem de qualquer camada social ou condi¢&o, pode ser retirado
de sua terra ou propriedade, nem conduzido, nem preso, nem deserdado,
nem condenado a morte, sem que isto resulte de um devido processo legal
(Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, pp.
34/35).

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Devido Processo Legal no

inciso LIV do artigo 5° **, como direito e garantia fundamental.

Mais do que direito e garantia, o devido processo legal € a base para
um Estado Democratico de Direito. E a Unica forma de se manter a legalidade e a
justica de forma prevalente sobre o Estado. Ndo se concebe um Estado Democratico

sem o devido processo legal, assim como assevera Rangel (2009, p. 57):

[...] O devido processo legal € o farol iluminador da atuacdo do Estado,
frente aos direitos fundamentais, impedindo-o de trilhar por caminhos
acidentados, monitorando seus passos e evitando percalcos na estada de
alcance do bem comum.

Humberto Avila considera o devido processo como um sobreprincipio,
sendo um “fundamento formal e material para a instituicdo e atribuicdo de sentido a
normas hierarquicamente inferiores” (2004, p. 88). Isso porque ele é tdo elevado que

inspira outros principios e condiciona toda a estrutura normativa de um Estado.

ek A 5°, LVI. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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O préprio sistema acusatorio se fundamenta no direito a um devido
processo dentro da legalidade expressa. Para alcancar toda a sua amplitude, a
doutrina subdivide o devido processo em duas ramificacdes; quais sdo: o devido

processo legal formal e o devido processo legal substantivo.

O devido processo legal formal, ou procedimental, € a sucessdo na
pratica de atos processuais previstos em lei, para legitimar uma decis&o final. E o
estrito cumprimento de todas as exigéncias formais para a pratica de um ato

jurisdicional, de forma que néo haja duvida quanto a legalidade do ato.

O devido processo legal substantivo ou material esta presente em
todos os ambitos do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, para regulamentar e
limitar o poder de fazer, legislar e julgar. Trata-se de uma limitacdo ao poder do
Estado de ingeréncia nos direitos e garantias dos cidadao, a qual devera ser sempre
equilibrada, proporcional e razoavel. Assim, a restricdo de direitos que o Estado faz
na vida do cidadao, tem que ser justificada, caso contrario estara violando o devido

processo substantivo.

No Processo Penal, o devido processo legal substantivo se apresenta
como uma limitacdo ao ‘ius puniende” do Estado, que sO podera agir dentro dos

limites estabelecidos pela lei; caso contrario, o ato sera considerado ilegitimo.

O devido processo legal substantivo se estende aos atos da
administracdo em geral, exigindo-se do administrador que todos 0s seus atos sejam
fundamentados, motivados e publicados, de modo que sejam revestidos de
legitimidade. Conforme se extrai dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade presentes no Direito Administrativo, sintetizados por Di Pietro (1991),
apud Coelho (2002, p. 55): “[...] o que se quer é que haja compatibilidade, relacao,
proporcao entre as medidas impostas pelo Legislativo ou Executivo e os fins

objetivados, de forma implicita ou explicita, pela Constituicao ou pela lei”

O devido processo legal, portanto, alcanca o inquérito policial, exigindo
gue todos os atos inquisitérios sejam, ndo apenas realizados dentro dos tramites

legais, mas também fundamentados e faticamente justificados.
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O devido processo legal se fundamenta no respeito e obediéncia a
todos os procedimentos legais exigidos para qualquer ato jurisdicional, executivo ou
legislativo, assim como a estrita observancia desse conceito no que concerne ao
conteudo e finalidade de tais atos. Isso por qué, ao Estado, ndo € autorizado seguir
os tramites estabelecidos pela lei, para, dessa forma, restringir direitos dos cidad&os
em desrespeito a lei.

5.1.2.1 O juiz das garantias como fiscal do devido processo na fase inquisitorial

O Juiz das Garantias adentra nosso ordenamento juridico exatamente
para garantir a obediéncia ao Principio do Devido Processo Legal; como se vé na
primeira parte do caput do artigo 15 do ACPP 2 “o juiz das garantias é responsavel

pelo controle da legalidade da investigagao criminal [...]"

Como 6rgao fiscalizador das ac6es investigatérias da Policia Judiciéria,
estara assaz atento ao procedimento inquisitorial, para que este seja cumprido de
acordo com as especificacdes legais, com a finalidade de evitar um processo
temerario. Pois a garantia de um processo bem sucedido, seja com a condenacéo
de um culpado ou com a absolvicdo de um inocente, estd em uma investigacado

legitimada pela conduta pautada na legalidade dos atos praticados.

Neste sentido, quanto a criagdo do Juiz das Garantias, pode-se afirmar
categoricamente que o Juiz das Garantias vem corroborar com o devido processo
legal, com o fim de legitimar os atos investigatérios, prezando pela legalidade de
todos os atos da fase inquisitorial da persecucéo penal. Observando, ndo apenas a

consecucdo dos atos dentro dos ditames legais, mas ainda e, que sas, mais

2 ARCPP., art. 15. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo
prévia do poder judiciario, competindo-lhe especialmente:
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importante do que isso, a motivagdo de cada ato persecutorio, seja investigativo,

cautelar ou restritivo de direitos.

Durante a fase processual da persecucdo, todos o0s atos sao
determinados pelo juiz, o qual preside o processo. Na fase inquisitorial, contudo,
quem preside a investigacdo € o delegado de policia, o qual ndo esta autorizado a
interferir em qualquer direito do investigado sem que isto seja expressamente
determinado pelo juiz. O juiz, vocacionado que € para estar presente onde quer que

haja direitos cerceados, como guardido de direitos e garantias fundamentais.

5.1.3 Contraditério

Um dos desdobramentos do Devido Processo Legal € o Contraditério.
N&o é possivel conceber, em um sistema persecutério acusatério, um processo
dentro da legalidade sem que se dé ao acusado o direito a tomar ciéncia de toda
imputacgédo contra ele existente e delas se defender.

O contraditorio é inerente ao proprio sistema acusatério adotado por
nods, onde as trés funcbes (acusar, julgar e defender) sdo entregues a trés 6rgaos
(pessoas) distintos entre si: Ministério Publico, Juiz e defesa técnica. O préprio
sistema acusatorio, conforme preceitua Rangel (2009, p. 64), se fundamenta na
distribuicdo das fun¢bes processuais a 6rgdos distintos, onde, o promotor acusa, 0
advogado ou defensor defende e o juiz julga; prevalecendo a paridade de armas,
onde as partes tém direitos iguais de participarem no processo; e sempre que uma
parte apresentar fato ou alegacdo nova, a outra parte tem o direito de tomar

conhecimento e oportunidade de se manifestar a respeito.

A previsdo constitucional do contraditorio esta consagrada no artigo 5°,
LV da CF: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a

ela inerentes”.
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Paulo Rangel (2009, p.65) assevera sobre a distingdo entre processo e

procedimento administrativo:

O conceito de processo administrativo é diferente de procedimento
administrativo.

O primeiro (processo administrativo) € género do qual surgem varias
espécies, sendo a mais freqiiente o processo disciplinar, onde se busca
uma sangdo de carater administrativo ao administrado. E este que a
Constituicdo da Republica se refere dando o direito de defesa e
assegurando o contraditério a quem resiste administrativamente a esta
pretensado punitiva disciplinar.

O segundo é o0 meio e modo pelos quais os atos administrativos serédo
praticados. O rito, a forma de proceder e o conjunto de formalidades que
serdo adotadas.

Considerando que o inquérito policial consiste em procedimento pré-
processual de indole administrativa (LOPES, 2009, p.37) que visa apurar a autoria e
materialidade de um crime ocorrido, tendo um carater inquisitorial onde ndo se tem
em vista a aplicacdo de qualquer sancao ao investigado. Rangel afirma ainda que,
“[...] ndo ha que se falar em contraditério na fase pré-processual ou no procedimento
administrativo [...]" (2009, p, 65).

Ha, contudo, uma situacado especifica em que o contraditério é trazido
para seio do inquérito: quando houver a necessidade de antecipacdo de provas
urgentes. Na medida cautelar de antecipacdo de provas, incluida no artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal pela Lei 11.690 de 2008 *3; o delegado vai requisitar a
antecipacao da producao da prova em razao e pela impossibilidade de a mesma ser
reproduzida em audiéncia; e neste momento, o contraditério adentra ao inquérito de

forma excepcional.

Muito embora, num primeiro momento, tem-se a impressao de que, em
virtude da auséncia de contraditorio ser a regra durante a investigacdo criminal, a

presenca do Juiz das Garantias seria insipida ao contraditério; o texto do ACPP, no

13 CPP, Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.
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inciso VIII do artigo 15, langa nas méos do Juiz das Garantias a responsabilidade de
“decidir sobre o pedido de produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
nao repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa”. De modo que o Juiz
das Garantias insurge como guardido do principio do contraditério na fase
inquisitorial; afastando o julgador das turbuléncias e incertezas do inquérito e

efetuando a colheita das provas que precisam ser antecipadas.

Mais do que isso: tanto o CPP* atual quanto o ACPPY trazem a
possibilidade de o ofendido, assim como indiciado, requererem diligéncias a
autoridade policial (tendo a autoridade policial autonomia para decidir sobre a
realizacdo ou n&o de tais diligéncias); no art. 13'® do ACPP, ha previsédo de amplo
acesso, para o investigado e seu defensor, ao material ja produzido na investigacao;
medidas cautelares cerceadoras de direitos fundamentais podem ser requisitadas
pela autoridade policial durante a fase inquisitorial, como prisdo em flagrante, prisao
temporaria, prisdo preventiva, busca e apreensdo, autorizacéo de escuta telefonica e
guebra de sigilos telefénico, bancario e fiscal. O descaso da autoridade policial para
com o requerimento de diligéncias e indicacdo de provas pelo réu e o cerceamento
do direito de acesso ao material produzido na investigacdo, trazem uma violacéo ao
principio do contraditério ao passo que gera reflexos diretos no direito de defesa do

réu.

Qualguer medida cautelar determinada durante a fase investigatoria
exige a intervencdo jurisdicional; pois 0 juiz, como guardido de direitos
fundamentais, somente ele, tem competéncia para autorizar o cerceamento desses
direitos. Nestas circunstancias, verifica-se um conflito de direitos fundamentais que
precisa ser dirimido pelo Judiciario. Considerando que o contraditério € um direito

constitucional que ndo pode ser suprimido em hipétese alguma, temos aqui um

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

15 ACPP. Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros mandatarios
com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa,
podendo inclusive entrevistar pessoas.

18 ACPP. At 12. E garantido ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material ja produzido
na investigacao criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento.
Paragrafo Unico. o acesso compreende consulta ampla, apontamentos e reproducao por fotocdpia ou
outros meios técnicos compativeis com a natureza do material.
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contraditorio diferido, mas néo violado; sendo ele postergado para um momento
futuro quando, no processo, serdo contraditados e provados todos 0s procedimentos
realizados durante o inquérito policial e as provas serdo produzidas no processo.
Somente a partir desse momento as provas passam a ter valor probatorio e

concorrerdo para o convencimento do juiz.

O Juiz das Garantias tem, portanto, o dever de zelar para que a
investigacdo nado traga empecilhos a participacdo do investigado no inquérito, nos
casos autorizados pela lei, de forma a ndo haver embaracos ao seu direito de
defesa. O Juiz das Garantias vém fortalecer a instituicdo democratica e o principio
do contraditorio pela preservacédo do direito de defesa do investigado, tendo em vista
as consequéncias, para 0 processo, de todos os atos praticados durante a

investigacao.

5.1.4 Ampla defesa

O principio da ampla defesa abrange a autodefesa e a defesa técnica.
Sendo que a primeira consiste na direito de o réu ndo produzir provas contra Si
mesmo, podendo, para tanto, estar presente nos atos processuais, ser interrogado,
mas nao colaborar, conforme postula Fabio Motta Lopes (2009, p. 89); enquanto a
altima, no entendimento de Lopes Junior (2006, p. 329), diz respeito a garantia
indisponivel e indeclinavel de ser assistido por um defensor, o que consiste em uma

condicdo para a igualdade de armas no processo.

E facilmente perceptivel que tanto a auto defesa quanto a defesa
técnica sdo imprescindiveis durante o inquérito policial, quando as diligéncias seréo
feitas e as provas serdo delineadas. Tendo, o indiciado, o direito de ndo produzir
provas contra si, este apenas serd efetivado a partir do momento em que um
defensor possa orienta-lo adequadamente sobre o que pode vir a prejudica-lo ou

nao no curso do processo, de forma que saiba como se comportar, o que e quando



65

falar ou cooperar com as investiga¢cdes. Mesmo um inocente mal instruido pode vir a

produzir provas contra si mesmo.

Lopes apregoa que ‘...] a defesa, pois, no ambito processual penal, é
elemento fundamental a justica, tendo como finalidade principal a preservacdo dos
direitos do acusado [...]" (2009, p.90). A presengca do defensor durante a fase
inquisitorial da persecucdo penal € imprescindivel para a preservacdo dos direitos
processuais assegurados ao indiciado. Se de um lado esta o Ministério Publico
requisitando diligéncias com fim de angariar material para a proposi¢ao da acao; do
outro lado deve se posicionar o defensor, requerendo do juiz as providéncias
necessarias para assegurar os direitos e garantias constitucionais do indiciado, bem
como as diligéncias que entender necessarias para comprovar a inocéncia ou

minorar a culpa de seu cliente.

Pode-se notar que a ampla defesa € a forma de efetivacdo de todas as
garantias processuais do indiciado ou réu; incumbindo ao Juiz das Garantias o dever
de zelar pela observancia de tal principio durante a investigacdo criminal. Nao
obstruir a atuacdo do defensor durante o inquérito, permitindo o amplo acesso ao
material ja4 produzido nas investigacdes'’, é dever da autoridade policial; mas
assegurar para que nao haja violacao a esse direito é obrigacéo do juiz.

5.1.5 Juiz Natural

O principio do juiz natural esta presente no cenario juridico nacional,

desde as primeiras Constituicdes. Estando também consagrado pela Constituicao

18
I

Federal de 1988, no artigo 5°, em seus incisos XXXVII e LIII =%, ao vedar os juizos de

excecao e o julgamento por autoridade incompetente.

17 ACPP. Art. 12. E garantido ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material ja produzido
na investigac¢éo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento.
Paragrafo Ginico. o acesso compreende consulta ampla, apontamentos e reproducao por fotocopia ou
outros meios técnicos compativeis com a natureza do material.

18 XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;
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Capez sintetiza a teoria do juiz natural (1998, p. 25):

Significa dizer que todos tém a garantia constitucional de serem
submetidos a julgamento somente por 6rgaos do Poder Judiciario, dotados
de todas as garantias institucionais e pessoais previstas no Texto
Constitucional. Juiz natural é, portanto, aquele previamente conhecido,
segundo regras objetivas de competéncia estabelecidas anteriormente a
infracao penal.

Por este principio entende-se que a jurisdicdo precisa ser
constitucionalmente instituida, anteriormente ao fato ocorrido. A competéncia esta
diretamente ligada ao fato de o 6rgdo jurisdicional estar previamente designado a

julgar determinada matéria em determinado local.

No mesmo sentido, Fernandes (2000, p.117), discorrendo sobre a
evolucdo desse principio, concorda com Cintra, Grinover e Dinamarco (2007, p. 58),

apontando o juiz natural como uma triplice garantia:

1) sé podem exercer jurisdicdo os 6rgaos instituidos pela Constituicao;
22) ninguém pode ser julgado por 6rgéo instituido apés o fato;

3%) entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de
competéncia que exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade
de quem quer que seja.

Se ndo houver tal previsdo constitucional ou legal que estabeleca a

competéncia anterior ao fato, ndo teremos um juiz natural e ndo havera jurisdicao.

O juiz natural, constitucionalmente instituido e competente, é
fundamento para o Estado Democratico de Direito. Sem o juiz natural, € inGcuo falar
em contraditério, ampla defesa ou devido processo legal. O principio do juiz natural
cinge-se de todos esses principios e é o sustentaculo de todos eles, bem como um

atalaia a vigiar a sua observancia.

LIl - ninguém ser& processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
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A designagdo de um 6rgéo jurisdicional para julgar um determinado
fato apds este ter ocorrido, constitui a criacdo de tribunal de excecdo. O que esté
expressamente proibido pela Constituicdo Federal. Contudo, Cintra, Grinover e
Dinamarco (2007, p. 154) asseveram que tal proibicdo ndo impede a criacdo de
justica ou vara especializada; pois ndo ocorre, neste caso, a criagdo de um novo
orgdo jurisdicional. Estando, a competéncia, ja estabelecida pela Constituicdo
federal, o que ocorre € a simples atribuicdo de funcdo de forma a tornar mais

eficiente a prestacéo jurisdicional.

Em seu artigo na internet sobre o “O novo cédigo de processo penal”,
Valmir Passos Freitas (2010), afirma que o ACPP traria violagcdo direta ao principio
do juiz natural no seu artigo 18, onde prevé que “o juiz das garantias sera designado
conforme as normas de organizacao judiciaria da Unido, dos estados e do distrito
federal”. Contudo, a criacdo do Juiz das Garantias interfere apenas nas normas de
organizagao judiciaria, ndo implicando na criacdo de um juizo diferenciado ou alheio
a jurisdicao ja instituida pela Constituicdo Federal. O que ocorre é a reestruturacéo
de Orgaos jurisdicionais para uma maior adequacdo ao sistema acusatério e,

consequentemente, a constitucionaliza¢do do processo.

Capez (2010, p. 54) corrobora com essa assertiva ao afirmar que:

A Constituicdo cuida de fixar apenas as competéncias ditas absolutas (de
jurisdi¢do, funcional, etc.), sem preocupar-se com a competéncia de foro,
regulada em lei federal (CPP, p. ex.). Assim, é acertado dizer que a
expressado autoridade competente, consignada no texto constitucional do
mencionado art. 5°, LVIII, deve ser lida como juiz constitucionalmente
competente para processar e julgar (aquele cujo poder de julgar derive de
fontes constitucionais), de modo que ndo sera juiz natural o
constitucionalmente incompetente.

A Constituicdo Federal, no artigo 96, da liberdade aos tribunais para
criarem seus regimentos internos, organizarem suas secretarias, servicos auxiliares
e criarem novas varas de forma a prestarem a melhor assisténcia ao jurisdicionado;
com observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes.
De forma que n&o ha que se falar que a criagdo do Juiz das Garantias viola o

principio do juiz natural, uma vez que a jurisdicdo constitucionalmente instituida
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permanece intacta, havendo uma reorganizacdo para melhor prestacdo da tutela

jurisdicional.

5.1.6 A Identidade Fisica do Juiz

O principio da identidade fisica do juiz, trazido para o processo penal
através da Lei n°® 11.719 de 20 de junho de 2008, que incorporou ao CPP o § 2° do
artigo 399, o instituto traz a previsao de que o juiz de presidir a instrucdo devera ser
o0 mesmo que proferird a sentenca. De onde se extrai que a presenca do juiz no
momento da producdo das provas é fundamental para a formacdo do seu

convencimento.

Importante evolugdo para o processo penal, essa disposicdo legal
preceitua que a presenca do julgador no momento da instrugcdo, confere maior
seguranca para a decisdo de mérito. Isso por que, ao tomar os depoimentos das
partes, o do comportamento, reacdes e atitudes dessas, estdo fornecendo, ao juiz,
elementos de conviccdo para a sua decisdo. O mesmo ocorre ao interrogar
testemunhas. Estando presente durante toda a instrucéo e a producdo de todas as

provas, o juiz estaria mais preparado para uma decisao de mérito.

Prestigiando esse principio, a mesma Lei n°® 11.719 acrescentou o § 1°
do artigo 400, instituindo a unidade da audiéncia de instrucdo e julgamento; de forma
que, sendo realizados em uma Unica se¢ao, ndo haja riscos de, por qualquer motivo,

0 juiz da instrugdo tenha que ser substituido por outro.

O principio da identidade fisica do juiz também se faz presente no

ACPP, no artigo 268%; bem como a unidade da audiéncia de instrucao e julgamento,

19 ARCPP. Artigo 268. O juiz que presidiu a instrucdo devera proferir a sentenca, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por motivo independente da sua vontade, promovido ou aposentado,
casos em que passara 0s autos ao seu sucessor. Paragrafo Unico. em qualquer hipétese, o sucessor
gue proferir a sentenga, se entender necessario, podera mandar repetir as provas ja produzidas.
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prevista no artigo 296°°; e a criacdo do Juiz das Garantias, em regra, ndo gera
efeitos diretos ao principio da identidade fisica do juiz, uma vez que a sua atuagao
se da na fase pré-processual, ndo tendo qualquer atuacdo na fase processual

instrutoria.

A excecado esta na medida cautelar de antecipacdo de prova, em que
tais provas serdo colhidas pelo Juiz das Garantias durante o inquérito, excluindo a
participacdo do julgador na colheita dessas provas. O que ndo chega a violar o
principio da identidade fisica do juiz, uma vez que a instru¢cao propriamente dita se

da na fase processual da persecucao penal.

O que ocorre no caso da medida cautelar de antecipacdo de prova €
uma excepcionalidade prevista em lei. Uma mitigacdo do principio da identidade
fisica do juiz, tendo em vista principios constitucionais que a justificam, como a
imparcialidade do magistrado, a paridade de armas, o devido processo legal e o

sistema acusatorio.

Embora importante para legitimar uma decisdo de mérito, o principio da
identidade fisica do juiz é uma previsdo infraconstitucional, em certas circunstancia,
mitigado por forca de principios constitucionais; como ocorre no caso do inquisi¢ao
de testemunhas por carta precatéria, em que a celeridade processual se sobrepdes
a identidade fisica do juiz, como principio constitucional. Ocorrendo 0 mesmo no
caso da medida cautelar de antecipacao de provas em que principios constitucionais
concorrem a favor do Juiz das Garantias, justificando a mitigacdo da identidade

fisica do juiz.

20 ARCPP. Artigo 296. Aberta a audiéncia, sera dada a palavra ao defensor para responder a
acusacao, apds o0 que 0 juiz recebera, ou ndo, a denuncia; havendo recebimento, e ndo sendo o caso
de absolvigdo sumaria ou de extingdo da punibilidade, serdo ouvidas a vitima e as testemunhas de
acusacao e defesa, interrogando-se a seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente
aos debates orais e a prolagcdo da sentenca. §1.todas as provas serdo produzidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento, podendo o juiz limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes
ou protelatérias.
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5.1.7 A Imparcialidade do Juiz

Imprescindivel a prestacdo jurisdicional, conforme postula Cintra,
Grinover e Dinamarco, “a imparcialidade do magistrado € um pressuposto para a

que a relacao juridica se instaure validamente” (2007, p. 58)

Segundo Tourinho Filho, “... a imparcialidade exige, antes de mais
nada, independéncia” (2009, p. 41). Cintra, Grinover e Dinamarco (2007, p. 58)
afirmam que tal preocupacdo necessidade ndo passou desapercebida pelo
legislador constitucional, o qual criou as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos para a magistratura, de forma que o juiz ndo esteja

sujeito a pressdes de qualquer espécie.

Para assegurar ao jurisdicionado o direito de ser julgado por um juiz
imparcial, a lei processual penal assegura que o juiz impedido ou suspeito nao
podera presidir o processo. Condi¢cao que pode ser arguida por qualquer das partes,

ou declarado de oficio pelo préprio juiz.

O principio da imparcialidade esta intimamente ligado ao da igualdade,

estando ambos previstos na Declaragcéo Universal dos Direitos do Homem da ONU:

Toda pessoa tem o direito, em plena igualdade, a ser ouvida publicamente
e com justica por parte e um tribunal independente e imparcial, para a
determinacéo de seus direitos e obrigacdes ou para o exame de qualquer
acusacao contra ela em matéria criminal.

A Constituicdo Federal assegura o direito de igualdade, de forma
genérica, no caput do artigo 5° dizendo que ‘“todos sdo iguais perante a lei”.
Garantindo, por tanto, que nao pode haver qualquer tipo de distingdo entre pessoas

e pessoas, seja em que momento ou espécie for.

Quando nos reportamos ao direito processual penal, a preocupagao
tem que ser ainda maior, por quanto, o que estad em pauta € o cerceamento de
direitos fundamentais dos individuos. E inadmissivel, no processo, que um juiz seja

levado a decidir com base em presun¢des ndao comprovadas na investigacao



71

criminal; assim como convicgdes religiosas, padrdes de condutas pessoais,
aspiracdes politicas ou profissionais, pressao social ou da midia; ou qualquer outro
motivo que ndo esteja diretamente ligado aos fatos comprovados pelo inquérito e

provados no contraditério processual perante o juiz competente.

O Juiz das Garantias adentra em nosso sistema persecutorio com a
finalidade precipua de assegurar a imparcialidade do magistrado no momento da
deciséo. Ao afastar o julgador do cenario inquisitivo da persecucao penal, assegura-
se que nao havera influéncia de qualquer concep¢do mental prévia sobre o caso
investigado, de forma que o juiz, ao tomar contato com o processo, hdo estara

influenciado por qualquer fato ocorrido durante o inquérito policial.

Inerente a qualquer ser humano, quando nos deparamos com qualquer
situacdo do dia a dia, logo concebemos uma idéia mental; uma concepc¢ao propria
sobre as razdes daquela situacdo e sobre as decisbes que podem ser tomadas a
partir desse entendimento.

Rocha Bueno em seu livro “Todas as Suas Decisbes Sao 2 a 1, faz
uma analise do desenvolvimento das decisbes humanas a partir de algumas
concepcdes de Voltaire. Utilizando principios da Estatistica, ele afirma que, de uma
amostra de 1% da populacdo pode se extrair a vontade de 100% (BUENO 2007,
p.86):

E realizada uma pesquisa entre 1.000 motoristas de caminhdo de um pais.
78% respondem que védo votar em tal candidato para préximo Presidente.
Os pesquisadores aplicam esta amostra e dizem que 78% dos 100.000
caminhoneiros vao votar naquele candidato. Mas e os outros 99.000 que
ndo foram entrevistados ndo tém opinido pessoal? A conclusdo € que o
interesse dos 1.00 entrevistados € o0 mesmo interesse dos 100.000:
conservacdo das estradas, preco dos pneus, facilidades para adquirir
novos caminhdes, precos dos combustiveis, a quantidade de fretes, etc...

Por essa logica identifica-se claramente 0 senso comum; que no caso
da jurisdicdo representa um grande perigo frente ao seu papel contramajoritario.
Muito embora remontem-se as criticas contra essa caracteristica da jurisdicdo, ela
existe de fato em nosso Judiciario, Tendo o juiz poderes para ir contra 0s anseios

populares, as pressoes politicas e da midia, para fazer valer a lei acima de tudo.
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A logica desenvolvida por Rocha Bueno (2007, p. 87), com base no
pensamento de Voltaire, € de que todas as nossas decisfes sao fruto de um conflito
entre razdo e emocdao, sendo que aquela que prevalecer nesse embate vai definir a
direcdo que tomamos; mas que todos acabam decidindo conforme seus proprios
interesses (seja pela razdo ou pela emocdo), para satisfazer anseios ou
necessidades proprias (emocional, material, moral, social, politica, etc.).

A légica do 2 a 1 (BUENO, 2007) esté relacionada ao peso da balanca
na hora de decidir. Dependendo da quantidade de elementos de cunho emocional e
racional que estejam alimentando a tomada de deciséo, a balanca vai pesar para um
lado ou para o outro.

O inquérito policial € um procedimento invasivo e impactante na vida
do indiciado. E o momento onde se verifica 0o maior nimero de elementos
emocionais envolvidos na persecucao penal. Nessa fase o indiciado tem do primeiro
contato com a Justica e vé direitos serem cerceados. E quando a sociedade tem o
primeiro impacto com o crime e ocorrem repercussées de ordem social, religiosa,
econdmica e moral. E quanto os holofotes sdo acesos e os microfones apontados
em direcdo ao sistema persecutério e a policia, o Ministério Publico e o juiz sédo
colocados no centro do palco para satisfazerem os expectativas da sociedade.

A prépria comissao de juristas que elaborou o ARCPP reconhece o
perigo do envolvimento do juiz do processo com 0O inquérito, na exposicdo de
motivos do Anteprojeto (2009, p. 16):

Em processo penal, a questdo € ainda mais problematica, na medida em
gue a identificagdo com a vitima e com seu infortanio, particularmente
gquando fundada em experiéncia pessoal equivalente, parece
definitivamente ao alcance de todos, incluindo o magistrado. A formacé&o do
juizo acusatério, a busca de seus elementos de convicgdo, o
esclarecimento e a investigacdo, enfim, da materialidade e da autoria do
crime a ser objeto de persecuc¢do penal, nada tem que ver com a atividade
tipica da funcao jurisdicional.

O Juiz das Garantias entra em cena, nesse momento, apenas para
assegurar a legalidade dos procedimentos investigatorio de forma que ndo haja
indevida violag&o de direitos constitucionais do indiciado e favorecer a celeridade da
investigacdo criminal. Ele ndo tem poder decisorio de acusacdo e ndo dara a
sentenca final sobre o fato.
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Esses elementos favorecem as decisfes do Juiz das Garantias, tirando
de sobre ele o peso de julgar o caso, podendo tomar as decisdes sobre medidas
cautelares de forma isenta, sem que isso possa vir a influenciar a decisdo no
julgamento final.

Em contrapartida, o juiz do processo, distante de todas essas pressfes
e repercussodes da faze inquisitorial, esta legitimado para decidir a respeito dos fatos
gue remanesceram integros na investigacao e instruiram a acusacdo do Ministério
Puablico, sem estar vinculado a qualquer decisdo tomada pelo Juiz das Garantias
durante o inquérito.

O novo sistema, ao manter o juiz do processo distante da investigacao,
procura evitar o que Franco Cordero, apud Lopes Junior (2009, p. 75) chama de
“‘quadro mental parandico”. Que ocorre quando o juiz mantém contato direto com as
investigacdes durante o inquérito, deferindo cautelares e se relacionando com as
provas antes que estas sejam produzidas, em contraditério, no processo; de forma
gue ele acaba por tomar a sua decisdo antes mesmo que se inicie 0 processo; ou
pelo menos, ja esteja bastante propenso a uma determinada deciséo final.

O instituto do Juiz das Garantias vem fortalecer, portanto, o principio
da imparcialidade da jurisdicdo de forma concreta e segura.

5.1.8 Celeridade Processual

A celeridade processual € um principio presente no rol dos direitos e
garantias fundamentais da Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LXXVIII,
acrescido pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2008. Trata-se de uma garantia de
gue todos os tramites judiciarios serdo feitos de forma a assegurarem que o
processo chegue ao final o mais rapido possivel.

A aplicabilidade dessa garantia ndo é tdo simples quanto afirmar que
ela existe. Na prética, 0 que vemos € que 0S processos se arrastam por anos e anos
sem solugdo, enquanto os jurisdicionados se cansam e esperam que 0 principio
constitucional seja cumprido.
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A respeito do dispositivo constitucional, Paulo Rangel (2009, p. 43)
afirma que “A regra é inécua. Nao diz nada. Nao diz o que € prazo razoavel de um
processo. Trata-se de uma norma programatica. Nao possui instrumentalidade
efetiva.”, de forma que n&o ha o que se fazer, se nao, esperar a boa vontade dos
operadores do direito, bem como a viabilidade pratica de se ter um tramite célere em
um Judiciario submersos em processos e sem estrutura para fazer cumprir 0
principio constitucional.

O gque é possivel esperar, sdo medidas praticas que podem tornar o
processo menos Moroso, Como o €, a criacdo do instituto do Juiz das Garantias.

A exclusiva competéncia para atuar durante o inquérito policial,
confere, ao Juiz das Garantias, um carater de especializacdo para tal atribuicéo,
possibilitando maior seguranca juridica e agilidade nos procedimentos. Essa
competéncia proporciona, ainda, maior proximidade entre o juiz e a autoridade
policial, favorece o seu contato direto com a investigacdo e o melhor conhecimento
dos fatos; de forma que as suas tomadas de decisdes serdo mais rapidas e
acertadas.

Importante salientar que, qualquer ilegalidade ocorrida na fase
investigatoria resultara em nulidades e, consequlientemente, tornaram o processo
mais lento e duvidoso, gerando recursos e colaborando para o acumulo de
processos nas instancias superiores.

Numa visdo geral, a instituicdo do Juiz das Garantias € uma medida
pratica que resultara em maior agilidade para os procedimentos do inquérito, menos
nulidades, menos recursos e maior celeridade processual.

6 QUESTOES DIVERSAS

6.1 Necessidade de Previsdo Constitucional?

Conforme pudemos observar anteriormente no tocante a competéncia
do Juiz das Garantias, ndo ha qualquer violacdo constitucional; visto que a previsao
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do instituto ndo cria qualquer nova competéncia para o exercicio da fungcédo. Ocorre
uma reorganizacao do sistema judiciario no que respeita a competéncia funcional.

A competéncia funcional se sub-dividem em competéncia funcional por
fases do processo, competéncia funcional por objeto do juizo e competéncia
funcional por grau de jurisdicdo. Sendo que, no caso da criacdo do Juiz das
Garantias, cria-se uma divisdo na competéncia funcional por fazes do processo,
visto que a competéncia do juiz da vara criminal em que se instaurava o inquérito
policial para decidir sobre todas as questdes referentes ao inquérito, passaram a ser
do Juiz das Garantias, caracterizando-se como uma competéncia para a fase pré-
processual.

Sobre a competéncia funcional por fases do processo, Edilson
Mougenot Bonfim escreve que:

Pode-se determinar a competéncia de versos O6rgdos jurisdicionais
conforme as fases pelas quais transita o processo. E o que ocorre, por
exemplo, no Tribunal do Jdri, em que a instru¢éo € conduzida por um 6rgao
e 0 julgamento por outro. Também a execuc¢do penal podera ser conduzida
por juizo diverso daquele que presidiu o processo de conhecimento (2011,
p. 254).

Ndo h& 6bice em se criar um novo érgao para a maior eficiéncia da

prestacao jurisdicional, conforme preceitua Frederico Marques:

[...] grande margem ficou aos Estados para legislar sobre competéncia
funcional, em relacdo as fases do processo, licito lhes é criar 6rgaos
especiais para as diversas fases da relacdo processual instituindo juizes
preparadores, juizes da execucgdo e juizes auxiliares com as atribuiges
adequadas a uma perfeita divisdo do trabalho, de par com maior eficiéncia
na realizacdo dos objetivos do processo (2000, p. 267).

A Constituicdo federal estabelece a competéncia do Poder Judiciario,
mas da ampla liberdade para a organizagdo judiciaria quanto a sua estrutura e
distribuicdo dessa competéncia. Assim, com base nesse preceito, é possivel instituir,
por exemplo, a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, sem tocar a
competéncia constitucional e sem violar o principio do Juiz Natural, conforme
estudamos nos titulos anteriores.



76

A criagao do Juiz das Garantias se firma nessa liberdade estrutural do
Judicidrio para ndo confrontar a Constituicdo Federal no que diz respeito a
competéncia. Nao sendo, portanto, necessario que haja uma previsao constitucional

para a sua criacao.

6.2 Na Pratica, Como Sera o Funcionamento?

Ndo encontramos em outros paises um sistema igual ao que devera
ser implantado no Brasil. Como j& vimos, nos dias de hoje predominam os sistemas
Misto Classico, Misto Com Juizado de Instrucéo e Sistema Acusatorio Sem Juizado
de Instrucdo. Destes, o Sistema Misto Classico encontra-se em decadéncia e
desuso; no Sistema Misto Com Juizado de Instrucdo, o Ministério Publico assume a
supervisao direta das investigacfes realizadas pela Policia Judiciaria, determinando

diligéncias e podendo realizar investigacdes por conta prépria.

No Brasil, onde foi adotado o Sistema Acusatorio Sem Juizado de
Instrucdo, verifica-se uma diferenciacdo em relacdo aos demais paises que adotam
0 mesmo sistema, visto que nestes, em sua grande maioria as atividades
investigatorias sdo presididas pelo Ministério Publico com o auxilio da Policia
Judiciaria. Ja no Brasil, as investigacdes sdo realizadas pela Policia Judiciaria, como
grande discricionariedade, tendo o MP um papel secundario de requisitar diligéncia a
autoridade policial e requerer ao juiz medidas cautelares e o arquivamento do
inquérito. O Juiz tem competéncia para decidir sobra cautelares e a preservacao da
legalidade durante essa fase (SANTIN, 2007, p. 114 a 135).

O nosso sistema persecutério possui caracteristicas proprias e
diferidas. Com a introdug&o do Juiz das Garantias, ndo ha mudancgas significativas
no que diz respeito ao sistema persecutorio, visto que, ndo ha qualquer modificacéo
quanto a atuacao do Ministério Publico no inquérito policial e as fungdes ja exercidas
pela Policia Judiciaria. A grande novidade € que o Juiz das Garantias substituird o

juiz do processo durante a investigagao criminal.
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Essa alteracdo vem ratificar as mudancas ja realizadas em grandes
cidades por meio de normas de organizacao judicidrias dos Estados, que instituiram
os Departamentos de Inquéritos Policiais. No caso da Cidade de Sao Paulo, o DIPO
(Departamento de Inquéritos Policiais e Corregedoria da Policia Judiciaria) reine a
Policia Judiciaria, juizes e promotores para a elucidac¢do de crimes por meio de uma
atuacdo conjunta, agil e precisa. Funcionando ha quase 30 anos com grande
eficiéncia e bons resultados, influenciou a criacdo de DIPO’s em outras cidades

como Rio de Janeiro e Belo Horizonte.

Este é provavelmente o modelo mais proximo que temos para a

implementag&o do Juiz das Garantias.

6.3 Por Qué Nao o Ministério Publico?

hY

Hoje contemplamos acirrados debates quanto a legitimidade das
investigacdes realizadas por membros do Ministério Publico. Ha ainda, uma forte
corrente doutrinaria que defende a investigacdo criminal liderada pelo Ministério
Publico; e nesse sentido surgem afirmacdes de que o Juiz das Garantias seria
absolutamente dispenséavel se o0 MP assumisse o papel de garantidor dos direitos

fundamentais do investigado durante o inquérito policial.

N&o adentraremos o mérito sobre a investigacdo criminal realizada
pelo Ministério Publico e nem mesmo sobre o inquérito policial ser, ou nao, presidido
por esse oOrgao. No entanto, com todo o respeito aqueles que defendem tal
posicionamento, o inquérito policial presidido pelo Ministério Puablico, tendo este
como guardido da legalidade e dos direitos do investigado, ndo resolve o problema
da desadequacédo do sistema persecutorio nacional com o Sistema Acusatorio. 1Sso
ocorre em virtude de o MP nao possuir jurisdicionalidade e, por isso, nao ter
competéncia para resolver questdes relacionadas a medidas cautelares, habeas
corpus, antecipacdo de provas, arquivamento de inquérito e outras decisbes

jurisdicionais cabiveis durante o transcurso de um inquérito policial. O que obrigaria
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0 juiz manter o contato com o inquérito policial, gerando grave conseqiéncia a sua

isonomia.

Ha que se chamar a atencéo para o risco de termos um desequilibrio

no sistema persecutoério, conforme alerta Hélio Apoliano Cardoso:

[...] o Ministério Plblico nao atém a obrigagdo de ser imparcial. Sendo parte
— 0 advogado da sociedade — a imparcialidade lhe é inerente. Entdo, como
poderia a parte, que tem interesse na acéao, efetivar, ela prépria, a quebra
de um direito inerente a privacidade, que é garantido pelo Estatuto da
Nacionalidade? Alids, o erro do Juiz o Tribunal pode corrigir, mas quem
corrige o erro do MP? O que nado poderia ocorrer, indago, com o direito de
muitos, por esse brasis, se o direito das pessoas ao sigilo pudesse ser
quebrado sem mais cautela, sem a interferéncia da autoridade judiciaria,
por representantes do MP, que agem individualmente, fora do devido
processo legal e que ndo tém os seus atos controlados mediante recursos?
(2002, p. 20)

Finalmente, atribuir ao parquet a supervisdo das investigacdes
criminais € incoerente a uma persecucao criminal que busca conformacdo ao

Sistema Acusatorio.

6.4 Lentidao?

E descabida a afirmativa de que a criacdo do Juiz das Garantias
tornaria mais morosa a justica. Nao ha razbes para tal assertiva, visto que a
disponibilidade de um magistrado para resolver questdes relacionadas ao inquérito
policial s6 tende a trazer mais agilidade aos procedimentos e precisao nas decisdes

tomadas por essa autoridade durante as investigagdes criminais.

Além disso, se considerarmos a maior disponibilidade de tempo dos
juizes processuais, que nao precisarao parar seu trabalho para analisar as questdes
trazidas pela autoridade policial a sua mesa; pode-se afirmar seguramente que 0s

processos terdo melhor andamento. Considerando que ja fora dito anteriormente, as
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ilegalidades ocorridas durante as investigagdes criminais ajudam a tornar a Justica

bem mais lenta.

Tal realidade hoje vivida pode ser minimizada pela instituicdo do Juiz
das Garantias, liberando os juizes para cumprirem a funcdo que Ihes é primordial e

assegurando maior presteza e seguranca as investigagcdes criminais.

6.5 Uma Letra Morta?

Um problema cogitado € o de que a criacdo do Juiz das Garantias pelo
novo Codigo de Processo Penal ndo seria viavel diante da realidade estrutural do
Estado, de forma que se tornaria uma letra morta na legislagcdo nacional. Cotando
com limitagdes orgcamentarias que dificultariam a efetiva estruturacdo do novo 6rgao
jurisdicional, ndo haveria possibilidade de implantacdo do Juiz das Garantias sem
prejuizos aos cofres publicos. Além disso, o Judiciario trabalha hoje com um namero
de juizes inferior ao ideal e deslocar juizes para desempenharem tal funcdo geraria

ainda mais problemas para a instituicdo ja sobrecarregada.

Ambos os argumentos sdo bastante convincentes do ponto de vista da
administracdo publica, mas nao do Direito.

O Direito ndo pode esperar que a administracdo publica tome
providéncias quanto a adequacdo do sistema persecutério nacional ao Sistema
Acusatorio. Até por que, é Obvio que quase a totalidade dos administradores do
Estado ndo fazem a minima idéia do que seja 0 Sistema Acusatorio celebrado pela
Constituicdo Federal e de que o atual Cddigo de Processo Penal ndo comunga dos
mesmos fundamentos, necessitando ser alterado para adequar-se a nova ordem

Constitucional — ja ndo tdo nova assim.

Nos grandes centros urbanos ndo havera dificuldades em se destacar

um juiz que realize tal funcdo sem gerar grandes custos para o Estado.
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Considerando que o Juiz das Garantias tende a tornar o inquérito policial mais agil e
eficaz, é evidente que havera reflexos diretos nos custos suportados pelo Estado

para a tutela jurisdicional penal.

6.5.1 Limitacdes Orcamentarias

Como ja pudemos observar anteriormente, hoje nos deparamos com
diversos casos em que o processo se fundamenta em provas cuja origem sdo atos
ilicitos praticados em desconformidade com a Lei. Isso gera a nulidade dos atos que
geraram as provas e todas as demais provas dessas originadas (conforme o
principio da inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas e das provas ilicitas
por derivacao) e, consequentemente, a inutilizacdo de tais provas no processo. De
forma que a acgdo penal fundada em tais provas perdem a validade por falta de
indicios de autoria e materialidade, gerando a nulidade de todos os atos processuais

ja realizados.

Podemos falar ainda do incontavel nimero de prisbes cautelares
indevidamente determinadas pelos juizes. Isso pela falta de cuidado ao ponderar a
exata proporcionalidade da medida imposta; ou por absoluta falta de intimidade com
tais instrumentos, quando o juiz de plantdo ndo possui especializacdo penal. Sem
falar nos milhares de presos provisorios que estdo amontoados nas prisées ha mais

tempo do que a pena que poderiam vir a ser condenados.

Toda essa realidade existente em nosso sistema processual e prisional
ja acarreta para o Estado custos altos de mais. Contudo, como estamos
acostumados a arcar com tais despesas, hem percebemos que elas estédo ali. Mas é
preciso ponderar o fato de que muitas dessas situacdes resultardo em acodes de
indenizacdo contra o Estado. Mais do que isso: culminardo em condenacdes contra

o Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos (GOMES, 2011, p. 78).
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Limitacbes de ordem econdmica, em pouco tempo, podem estar
superadas se considerarmos que 0s abusos cometidos por 6rgdos oficiais acabam
gerando nulidades processuais em conjunto com o desprestigio sofrido pela justica
criminal (Luiz Flavio Gomes 2010) representam, hoje, para o Estado, custos mais
significativos do que a criacdo desse novo 6rgédo jurisdicional. Ha que se considerar,
ainda, a prejudicialidade, para o processo, do excesso de ativismo judicial durante a
fase inquisitorial, influenciando o convencimento do magistrado e arrastando os
processos as instancias superiores, gerando, ndo apenas despesas, mas acumulo

de processos e lentidao.

7 CONCLUSAO

Como pudemos observar, o Juiz das Garantias representa uma
evolucdo natural do sistema persecutdrio nacional no sentido de alcancar maior
conformidade ao Sistema Acusatorio; visto que tal sistema se fundamenta na
absoluta separacao das fungdes processuais (acusar, defender e julgar), devendo o
orgdo julgador posicionar-se com absoluta isonomia entre as partes, de forma a
garantir o tao vital equilibrio e igualdade de armas entre acusacao e defesa. O atual
sistema persecutério patrio apresenta uma forte tendéncia inquisitoria devido ao

contato direto do julgador com as investiga¢des criminais do Inquérito Policial.

O Juiz das Garantias ndo traz novidades quanto as atividades
desenvolvidas pelos 6rgaos persecutdrios, mas apenas uma divisdo de tarefas hoje
realizadas pelo Juiz da Vara Criminal, com o novo 6rgao jurisdicional criado. Apesar
de pequena mudanca, representa um grande avango no sentido de um Processo

Penal predominantemente acusatorio.

A fiscalizagdo mais atenta dos atos investigatorios da Policia Judiciaria
por um 6rgdo com funcdo precipua de preservacdo da legalidade do inquérito
policial, assegura maior credibilidade e seguranca juridica, pois a especializacdo

resultante de tal mudanca produz agilidade e preciséo nas todas de decisdo. Dessa
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forma, evita-se 0s constantes abusos de autoridade verificados nas investigagoes
criminais; bem como os exageros judiciarios nas decisdes cautelares, sem o devido

cuidado na proporcionalidade das medidas impostas.

Dessa forma, as nulidades dos atos administrativos praticados pela
policia judiciaria poderdo ser reduzidas; assim como 0s erros e abusos judiciarios.
Com isso, o processo ganha em credibilidade, ndo sofrendo as consequéncias de

estar baseado em provas ilicitas.

O Juiz das Garantias reveste-se de grande isonomia, pois cada
decisdo tomada nao repercute no processo. Ele ndo tem compromisso com a
punicdo do investigado e nao tem funcdo sancionadora. Por isso ele pode assumir
uma posi¢cao “contramajoritaria” diante das pressdes populares e da midia, no
sentido de preservacdo dos direitos e garantias fundamentais do investigado. Da
mesma forma, o Julgador prima pela mesma isonomia ao nao estar vinculado a
qualquer decisdo tomada pelo Juiz das Garantias; podendo decidir livremente com
base nas provas produzidas no processo e nao pelas impressdes deixadas pelas

turbuléncias insdlitas do inquérito policial.

Pudemos verificar que o Juiz das Garantias nao conflita com os
Principios Constitucionais do Processo. Pelo contrario, vem enaltecer tais principios
ao assegurar a “imparcialidade do julgador”’; ao fiscalizar para que o inquérito
transcorra dentro do “devido processo legal”’; garantindo a “ampla defesa” e
observando o “contraditério” diferido e antecipado pela producao de provas
urgentes; fortalecendo o “sistema acusatério”; e ndo violando o “principio do Juiz

natural’.

O novo instituto dispensa qualquer previsdo constitucional, pois néo
modifica a competéncia nela instituida, implicando apenas em organizacdo do
sistema judiciario. O que parece necessario para a sua implantacdo é a criacao de
uma norma de transicéo, vez que, por modificar a competéncia funcional por fazes
do processo, 0s processos ja instaurados entrardo em conflto com a nova
regulamentacdo, visto que os julgadores sdo 0s mesmos juizes que decidiram as

questdes provenientes do inquérito policial. Com a nova determinacao legal, os atos
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praticados por tais juizes seriam absolutamente nulos, visto que estariam impedidos

para julgar o processo.

E imprescindivel uma norma de transicdo que mantenha a
competéncia nos processos ja iniciados, aplicando as novas disposicfes somente

NOS NOVOS casos que surgirem a partir da vigéncia do Novo Caodigo.

Isto posto, resta salientar que o Juiz das Garantias representa um
avanco sem precedentes para a legislacdo processual penal. Uma simples mudanca
que pode converter o sistema persecutorio brasileiro, vicioso e impregnado de
elementos inquisitivos, para um formato constitucional pautado no sistema
acusatério; emprestando prestigio e credibilidade a jurisdicdo processual penal,
fortalecendo a instituicdo democrética e a legalidade do processo penal;, sendo

perfeitamente viavel no aspecto juridico e econémico.
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ANEXO A - Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009 — Anteprojeto de Codigo de
Processo Penal — Capitulo Il, Do Juiz das Garantias

Art. 15. O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

| — receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do art. 5° da
Constituicdo da Republica;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 543,;

[l — zelar pela observancia 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 provisoria ou outra medida cautelar;

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

VIl — decidir sobre o pedido de produgcéo antecipada de provas consideradas
urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa,;

VIII — prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado preso, em
atencdo as razoes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no
paragrafo Unico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento
razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacfGes da autoridade policial sobre o
andamento da investigacao;

XII — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacéo telefénica ou do fluxo de comunicagBes em sistemas de informatica
e telematica;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefonico;
c) busca e apreensao domiciliar;

d) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado.

X1l — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;



XIV — outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo.

Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante
representacdo da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar a
duracdo do inquérito por periodo Unico de 10 (dez) dias, apds o que, se ainda assim
a investigacao nao for concluida, a prisdo sera revogada.

Art. 16. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragbes penais,
exceto as de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da acao penal.

81° Proposta a acdo penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do
processo.

§2° As decisOes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo,
que, apos o oferecimento da dendncia, podera reexaminar a necessidade das
medidas cautelares em curso.

83° O s autos que compdem as matérias submetidas a apreciagdo do juiz das
garantias serdo juntados aos autos do processo.

Art. 17. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias do art. 15 ficard impedido de funcionar no processo.

Art. 18. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizacao
judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.



