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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar, de forma critica, a proposta de implantacéo,
no direito brasileiro, da figura conhecida como Juiz das Garantias, presente no
Projeto de Lei n.° 8045/2010 (Camara Federal) e no Projeto de Lei n.° 156/2009
(Senado Federal). Para tanto, serdo analisados os argumentos utilizados pelo
legislador e pelo setor doutrinario que defende sua inser¢do no cenario nacional,
especialmente aqueles voltados a modernizacdo de um processo penal que deve
ser justo e eficaz, bem como a sua adequacgdo aos principios, garantias e direitos
fundamentais presentes em nossa Constituicdo Federal. Por outro lado, também
serdo analisados os argumentos que vém sendo apresentados em sentido contrario,
bem como a doutrina e a jurisprudéncia internacional ligada ao tema. Como
resultado final, apresentar-se-a a conclusdo de que a figura do Juiz das Garantias
Nao sera necessdria para a preservacdo da imparcialidade do magistrado brasileiro,

em razdo da forma como tal instituto é interpretado internacionalmente.

Palavras-chave: Processo Penal, Projeto, Juiz das Garantias, Sistema Penal
Acusatorio, Imparcialidade.



ABSTRACT

This work will address criticism official the proposed enforcement of the new institute
in Brazilian criminal proceedings — The Judge of Guarantees: the difficulties inits
implantation, as well as the absolute lack of consistency for the deployment of this
figure in the system of criminal proceedings. The research will scope the focus in the
Project of Law n° 8045/2010 (Federal Chamber) or Project of Law n° 156/2009
(Federal Senate) presented as modernization is necessary for the continuity of the
criminal proceedings fair and effective, with innovative proposals and guarantors of
constitutional rights. However, the institute of Judge of Guarantees, proposed in this
project, and in order to become the savior of individual guarantees and procedural
requirements to individuals, by far presents reasoning and solid base, making it

necessary to expose its weaknesses as an argument for its cruciality.

Keywords: Criminal procedure, Project, Judge of Guarantees, Accusatory system,

Prevention
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INTRODUCAO

O Juiz das Garantias € um instituto novo para o processo penal brasileiro, o
qual foi apresentado, originariamente, no Projeto de Lei n.° 156/2009, do Senado
Federal que, na atualidade, tramita junto a Camara Federal como Projeto de Lei n°.
8045/2010. Tal instituto é compreendido como um juiz que tem competéncia
exclusiva para atuar na fase investigatéria, ou seja, pré-processual, garantindo a
total imparcialidade no momento da sentenca final, visto que essa sera dada por
outro juiz que nao teve participacdo na fase de investigacdo. Ele é apresentado
como a solugcdo para evitar a contaminacdo do juiz processual com as provas
apresentadas durante a investigacdo, assim como peca fundamental para a

concretizacao eficaz do sistema acusatorio.

O Juiz das Garantias atuaria como um fiscal dos direitos individuais do
acusado. A ele caberia avaliar as provas e alegacoes da investigagdo para fins de
medidas cautelares, interceptacdes telefénicas e outras medidas suscitadas pelo

presidente do inquérito policial ou pelo Ministério Publico.

Tal atuacdo terminaria com a investigacdo, e a outro juiz passaria a
competéncia para o recebimento da dendncia, para fins de aceitagdo ou ndo, e,
assim, a continuidade do processo. Aos defensores do instituto, estariam
fortalecidas as garantias do acusado e restariam eliminadas as contaminacdes
prévias que levariam a uma sentenca preconcebida pelo juiz, que ja estaria
convencido da autoria apenas com base nas alegacbes e provas obtidas pela

investigacao.

Far-se-a uma analise critica do tema, cujo objeto é tratado como solucdo para
o enfrentamento ao desprestigio do Poder Judiciario junto a sociedade, tendo em
vista os prejuizos causados pela atuacdo dos magistrados que, sob o ponto de vista
dos defensores do novo instituto, estariam julgando com base apenas nas
convicgbes produzidas na fase de investigacdo e pelo braco do Estado de forma

regada de parcialidade®.

'GOMES, Luiz Flavio. O juiz de [das] garantias projetado pelo novo cédigo de processo penal.
Revista IOB de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 11, n. 62, p. 238-241, jun./jul.
2010.
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No entanto, h4 muito que discutir, pois, no sistema processual penal
acusatorio, o juiz ndo participa da investigacao; ele apenas fiscaliza se os direitos e
garantias do acusado estdo sendo respeitados, assim como cobra 0s requisitos
legais previstos para fim de medidas cautelares, fator que torna temerario afirmar

que ndo h& imparcialidade nos julgamentos penais no Brasil.

Ainda ha que se falar nos argumentos incisivos da necessidade de se garantir
o sistema penal acusatoério brasileiro previsto na Constituicdo Federal. No entanto,
nossa Carta Magna ndo expressa o sistema acusatério como o adotado pelo Brasil,
0 que permite a existéncia de prerrogativas e previsdes legais em que 0 juiz pode
instaurar inquérito e investigar, de forma individual, de modo que tal atitude fragiliza

a afirmacao incisiva de ser o nosso sistema acusatorio®.

A discusséao sobre a proposta do novo Codigo de Processo Penal em relacéo
ao Juiz das Garantias é uma das mais importantes, uma vez que 0 novo instituto
trouxe o debate acerca da adequada aplicacéo da lei penal. As correntes se dividem
entre os que defendem que tal figura é fundamental para que o sistema acusatério
seja, de fato, o aplicado no direito brasileiro, e a corrente que discorda da
necessidade e da criacdo do Juiz das Garantias, e afirma que a atuacdo do
magistrado atualmente existente ndo fere as garantias processuais, assim como

critica a fundamentagcéo que embasa 0 novo instituto por sua fragilidade.

No Brasil, existem as figuras do acusador (no caso, Ministério Publico ou
guerelante) e do Delegado de Policia, a quem compete o envolvimento com a busca
de provas e pedidos de medidas cautelares pessoais ou reais. Tal previsao, por si
s0, ndo concretiza definitivamente o sistema acusatério no Brasil, pois ela também é
encontrada na conceituacao historica do sistema misto, além do fato de existirem
casos, mesmo que especificos, em que o Poder Judiciario possui legitimidade para

fazer sua propria investigagéo criminal.

Diante disso, é importante fazer uma analise das inovagdes propostas no
Projeto do Novo Cddigo de Processo Penal, principalmente no que se refere a
instituicdo da figura do Juiz das Garantias quanto as afirmacdes acerca da adocéo
de uma estrutura acusatoria: sua implicacdo direta, assim como, da atividade

probatéria do Juiz das Garantias no que se refere a esse modelo.

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 39 a 43.
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As alegacdes por parte dos defensores do Juiz das Garantias sao diversas,
entre as quais, ressalta a contaminagdo do magistrado pelas pecas da investigacao,
indicios, apontamentos e diligéncias. Tudo isso teria o poder de convencer
previamente o juiz, que nao apreciaria, de forma imparcial, as provas defensivas

produzidas no curso do processo.

7

O Juiz das Garantias é colocado no projeto como o pilar para o sistema
acusatorio, na medida em que afastaria o0 magistrado que atuara na fase processual
de qualquer contato com a fase investigatoria, separando-o efetivamente da figura
de acusador. No entanto, € necessaria uma apreciacdo critica, avaliando se a

previsdo do Juiz das Garantias € fator determinante para instituir o sistema

acusatorio, além de analisar a fundamentacéo sistémica para sua implantacao.

As posicdes que defendem a importacdo do instituto para o processo penal
brasileiro sdo compostas por doutrinadores que condenam a prevencéo, pois
alegam a imparcialidade do que acompanha todo o procedimento desde a
investigacao, independentemente de sua participacao ter sido apenas com um mero

despacho.

7

O objetivo final deste trabalho, sem a pretensdo de esgotar o tema, € a
demonstracdo da absoluta e desnecesséaria criacdo do Juiz das Garantias.
Evidenciar-se-a4 que existe uma preocupacao efetiva com os principios fundamentais
e garantias individuais, com a existéncia do Ministério Publico como acusador e o
juiz como garantidor da aplicacdo eficiente e ética da lei penal, tornando-se, a
criacdo do Juiz das Garantias, um grande equivoco e um problema que ir4 assolar o

Poder Judiciario brasileiro, que ja carece de magistrados®.

3 “Por outro lado, hd uma realidade absolutamente incontornavel. Pode-se no site do Conselho

Nacional de Justica, na pagina referente a justica em NUmeros, verificar que, em 2009, havia na
Justica Estadual, em todo o pais, 8.617 juizes, concentrada metade deles nos estados de S&do
Paulo, Minas, Bahia, Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro. Assim, ha, nos 2 Estados restantes, cerca
de 4.000 juizes. Sete Estados tém entre 100 e 200 juizes. Como, entdo, pensar em pais com este
guadro de Magistrados, na exigéncia de um Juiz das Garantias competente para despachar atos de
inquérito diferente do Juiz do Processo? Mais de 50% tém apenas um Juiz, enquanto um nimero
grande de comarcas possui dois Juizes, sendo que a saida em férias ou doenca de um emperrara o
processo, pois o que autorizou uma busca e apreensdo nao podera receber ou rejeitar a denuncia.”
(REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 31, n. 113, p.
101-111, set. 2011).
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1 PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

1.1 A NECESSIDADE DE UM NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Brasil tem o Codigo de Processo Penal (CPP) que entrou em vigor no ano de
1941 e foi, ao longo dos anos, agregando pequenas reformas a medida que a
passagem de tempo e a mudanca da sociedade assim necessitaram, o fato € que
diante de tais oscilacbes, estd carecendo de revisdo em diversas questbes

processuais da atualidade.

A sociedade passou pela aprovacdo de uma Constituicdo Federal no ano de
1988, a qual vem arraigada em direitos fundamentais individuais e que em seu artigo
5.° estabeleceu diversas previsées que embasaram 0s principios do processo penal
e as garantias do individuo quando submetido, ou na iminéncia de se submeter, a
um processo penal, beneficiando a mudanca no que se refere a garantia de Direitos

Humanos que acontecia e ainda continua acontecendo por todo o mundo.

Diante disso, se fazem fundamentais a atualizacdo e o lancamento de uma
proposta de um Novo CPP, atualizado e de acordo com o cenario atual do Pais. Em
2009, foi apresentado no Senado Federal o Projeto de Lei do Senado n.° 156/2009
(PLS 156/2009) que tratava do Novo CPP, o projeto foi enviado & Camara Federal e
la tramita como Projeto de Lei n.° 8045/2010 (PL 8045/2010).

No decorrer da tramitacdo do Projeto de Lei, tém sido apresentados outros
Projetos de Lei inerentes as alteracbes no atual CPP que sistematicamente séo
apensados ao PL 8045/2010, em virtude disso, com o passar do tempo as
modificacdes propostas originariamente ja podem sofrer alteracbes, a fim de
acompanhar as demandas e necessidades que o legislativo tem entendido como
absolutamente necessarias ao aprimoramento do Processo Penal Brasileiro.
Conforme observa Roger Spode Brutti, a mutacdo no cenario penal no Brasil é
rapida e o que ontem era prioridade hoje pode ser dispensavel?, fator que tera de ser

analisado pela Comissao responsavel por esse Projeto.

*BRUTTI, Roger Spode. Peculiaridades do novo cédigo de processo penal. Ambito Juridico, Rio
Grande, v. 14, n. 86, mar. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9038>. Acesso em: 5 abr.
2017.
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O Projeto €, sem sombra de duvida, um avan¢o quando se fala em atualizacdo
do processo penal brasileiro, no entanto, ainda carece de bastante analise,
avaliacbes e modificacbes para fins de ndo se perder a bela oportunidade
apresentada na busca de aprimorar o0 processo penal e trazer o codigo para a atual
realidade do Pais. O Projeto do Novo CPP trouxe algumas alteracdes significativas
que serdo apresentadas a seguir, algumas extremamente controvertidas,

salientando o Juiz das Garantias.

No entanto, todos os aspectos de cada proposicdo devem ser analisados de
modo que nao haja tomada de decisdo sem minuciosa e criteriosa pesquisa a fim de

verificar a aplicabilidade de cada instituto proposto.

A Comissao Especial que analisa a proposta teve a primeira reunido publica em
abril de 2015 e o Projeto foi discutido com muito entusiasmo, a reportagem no site
da Camara coloca a manifestacdo como positiva no que se refere a implantacéo de
um sistema penal acusatério que modificaria a suposta postura investigadora do juiz.
Para Hamilton Carvalhido, essa implantagao “retiraria o carater autoritario do sistema
judiciario”. Houve na mesma ocasido o posicionamento do ex-procurador regional da
Republica, Eugénio Pacelli de Oliveira, que colocou o risco de se construir a
expectativa de solucionar os problemas de seguranca simplesmente com o Cédigo
de Processo Penal:

Eu posso até aumentar o nimero de cadeias, de penitenciéria, punir mais:
iSso ndo vai diminuir mesmo a quantidade de crimes. Acho que a primeira
decisdo é: n6s ndo vamos resolver criminalidade com direito penal. Nés
devemos melhorar a aplicacéo da lei, de tal modo que os inocentes néo
sejam téo perturbados e que os culpados sejam efetivamente punidoss.

Cabe salientar que nesse processo de analise do novo CPP néo ha lugar para
paixfes, uma vez que o tema é extremamente técnico e necessita de absoluta
imparcialidade em sua avaliagdo. Afinal, imparcialidade é a palavra mais aplicada e
controvertida da proposta legislativa aqui estudada, existe tanta preocupagdo em

relacdo a ela que n&do se pode esquecer a imensa necessidade de sua presenca na

® OLIVEIRA, Eugénio Paccelli de; CARVALHIDO, Hamilton. Comissé&o do novo cédigo de
processo penal recebe primeiras sugestdes ao projeto. 2016. Camara Noticias. Entrevista
concedida a Ana Gabriela Braz. Disponivel em:
<www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/506670-COMISSAO-DO-
NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-PENAL-RECEBE-PRIMEIRAS-SUGESTOES-AO-
PROJETO.html>. Acesso em: 21 abr. 2017.
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tomada de decisbes no que se refere a implantacdo de novos paradigmas para o
processo penal brasileiro.

A colocacdo de Mauro Fonseca Andrade® é de extrema relevancia, uma vez
que aponta para uma corrente apaixonada que levanta bandeiras em nome de
avaliagbes precéarias acerca das doutrinas existentes, trazendo a luz o caso da
ideologia do Garantismo que se dizia ser defendida por Ferrajoli e que acabou um
pouco enfraquecida apos debates do proprio autor em nosso Pais. Com isso, nasce
nova bandeira: o Constucionalismo. As superficiais avaliacbes podem levar a
precipitacdes perigosas no que se refere a importacdo de determinados institutos
aplicados em outros paises, sendo que cada Estado detém caracteristicas proprias e
somente um estudo técnico é capaz de definir se um sistema é compativel ou nédo

com determinada modificacao.

Desde sua apresentacdo, o Projeto vem trazendo a baila discussdes e
contraposicdes entre os juristas brasileiros de modo que, embora ainda seja
somente um Projeto de Lei, ja repercutiu no meio juridico e académico resultando
em salutares debates, principalmente no que se refere ao Juiz das Garantias, que €

a grande inovagéo.

1.2 PRINCIPAIS INOVACOES

O Projeto do Novo CPP trouxe varias inovacdes e com elas controvérsias
delicadas. Sao debates intensos e importantes em virtude de que a ocasido da
mudanca e modernizacédo do CPP ¢é aguardada de forma esperangosa por todos. E
de muita relevancia a analise de alguns pontos especificos que serdo modificados

com a aprovacao do novo texto de lei, portanto € mister salienta-las.

A primeira novidade ja surge nos cinco primeiros artigos em que 0 texto
proposto insere uma série de referéncias as garantias individuais e direito a
dignidade que ndo eram explicitas no Codigo anterior, conforme planilha
comparativa entre o Decreto Lei n.° 3689/1941 e PL 8045/2010, disponibilizadas no

® ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 44.
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site da Camara Federal’ e que ilustram de forma didatica toda a comparacéo entre
0s textos.

Dentre os cinco primeiros artigos esta o art. 4° que estabelece o sistema
acusatorio como o sistema a ser adotado no Brasil, suprindo uma auséncia de
legislacdo acerca de tal tema, até entdo colocado somente na doutrina e

jurisprudéncia baseada em uma previsao constitucional que pode ser contestada.

7

No referido artigo é colocado que o0 processo terd estrutura acusatoria,
ensejando toda uma analise criteriosa acerca do que significaria efetivamente o
termo. No entanto, entende-se que seria referéncia ao sistema acusatorio,

observando o principio acusatério, enfatizado o fato que ndo sédo a mesma coisa®.

A inovacdo quanto a estrutura acusatoria que é apresentada no Projeto do
Novo CPP serve de base solida para a mais polémica inovagdo que € o Juiz das
Garantias. Destaca-se a palavra inovacdo porque o tratamento que se da a proposta
de estrutura acusatoria sugere que isso seria absolutamente inovador no processo
penal, no entanto € defendido por parte da doutrina que o Brasil adota o sistema
acusatorio em seu processo penal, embora haja alguma divergéncia entre

doutrinadores que questionam se o0 sistema seria mesmo acusatorio.

O texto legal contempla uma dedicacdo especial a definicdo da investigacdo
criminal e sua finalidade principal, estabelecendo o momento em que a pessoa
passa a condicdo de acusado, uma novidade nado prevista no texto vigente.
Observa-se a presenca de uma ampliacdo no sentido do sigilo da investigacao
criminal, mantendo sua necessidade ainda voltada para a elucidagéo dos fatos, mas
enfatizando que ele € voltado a garantir a intimidade e privacidade das partes.

Os art. 11 a 13 do anteprojeto tratavam da investigac&o criminal, todavia agora
estdo contemplados nos art. 8° a 13 do PL 8045/2010, que recebe um tratamento
minucioso no Projeto de Lei, estabelecendo novos padrées no que se refere ao
acesso ao conteudo da investigacdo que passa a ser concedido na integra para

analise e coOpia, cabendo também a defesa produzir material em seu favor e esse ser

" BRASIL. Camara dos Deputados. Atual CPP (DL 3689/41) x PL 8045/10. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-
legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/outros-documentos/atual-cpp-dl-3689-
41-x-pl-8045-10-2/atual-cpp-dI-3689-41-x-pl-8045-10> Acesso em: 01 maio 2017.

® Os dois temas serdo analisados em tépicos préprios no presente trabalho.



16

anexado ao conteudo da investigacdo, no que se refere ao acesso ao material da

investigagdo existe ressalva quanto as diligéncias ainda ndo concluidas.

Destacam-se tais alteracfes na investigacdo por ser nesse ponto invocado o
Juiz das Garantias, figura nova no processo penal brasileiro, sendo ele a autoridade

competente para ouvir 0 preso ainda nas primeiras 24 horas da priséo.

No artigo 14 aparece o controvertido Juiz das Garantias, tal instituto por sua
importante controvérsia tera uma dedicacao especial neste trabalho e sera tratado
em topico préprio, embora seja importante salientar que sua inser¢cdo no Projeto de
Lei é a maior fonte de debate de toda a proposta legislativa, ensejando diversos
nomes da doutrina a sairem da zona de conforto e se colocarem diante do debate.

Encontram-se no referido Projeto inovacdes quanto ao interrogatério, que
devera ser feito com a presenca de um defensor, podendo ser colhido sem a
presenca desse profissional somente com autorizagdo do investigado, desde que
nao tenha sofrido qualquer tipo de coacdo para consentir. O previsto para o
interrogatorio deve ser adotado também no interrogatorio da investigacdo. Nesse
caso, tem-se novamente a aparicdo do Juiz das Garantias, que devera receber os
autos de prisdo em flagrante somente com a identificagdo do acusado e na auséncia

de um defensor para acompanhar o depoimento.

A medida que vai se tratando de provas, de medidas cautelares e outros, o Juiz
das Garantias vai ganhando corpo dentro do PL 8045/2010, de modo que fica clara
a intencdo de concretizar tal instituto no ordenamento juridico brasileiro, podendo
exemplificar com a previsdo no art. 165, ainda no anteprojeto: “Art. 165. O juiz
formara livremente o seu convencimento com base nas provas submetidas ao
contraditorio judicial, indicando na fundamentagcdo os elementos utilizados e os

critérios adotados®.” (grifo nosso).

O artigo acima citado, atualmente € o art. 168 do PL 8045/2010, reforca o
propoésito da absoluta separacdo dos elementos colhidos na fase de investigacéo,
reforcando a limitagcdo entre o que foi apresentado ao Juiz das Garantias e o0 que

esta sendo apresentado ao juiz do processo.

® BRASIL. Camara dos Deputados. PL 8045/2010. Disponivel em:
<http://camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 1
maio 2017.
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O PL 8045/2010, art. 38, apresenta a previsdo do arquivamento do inquérito
pelo Ministério Publico, todavia atribui ao Juiz das Garantias a possibilidade de,
entendendo ndo estar correto o arquivamento, remeter ao Procurador Geral, esse
nomeara outro promotor, o qual oferecera denuncia ou determinara o arquivamento

aos moldes do que acontece hoje previsto no art. 28 do atual CPP.

No entanto, no anteprojeto apresentado ndo havia tal previsdo, como esti
disposta apo0s a revisdo. No original, o Ministério Publico faria o arquivamento e
comunicaria a vitima, o investigado, a autoridade policial e a instancia de revisdo do
proprio 6rgdo ministerial. Diferente do disposto no PL 8045/2010, art. 39, em que a
comunicacgdo a vitima, ao acusado e a autoridade policial é feita pelo proprio Juiz

das Garantias.

No que se refere ao acesso as informacdes sigilosas, o PL 8045/2010 traz em

seu art. 242 a seguinte redagao:

Art. 242 - Autuado o pedido em autos apartados e sob segredo de justi¢ca, o
juiz das garantias, na fase de investigacéo, ou o juiz da causa, no curso do
processo penal, decidira fundamentadamente em 48 (quarenta e oito) horas
e determinara, se for o caso, que o responsavel pela preservacéo do sigilo
apresente os documentos em seu poder, fixando prazo razoavel, sob pena
de apreensdo™.

Apreciando a previsao acima, pode-se afirmar que a funcgéo tanto do Juiz das
Garantias, quanto do juiz do processo sao idénticas, fato que leva a interrogacdo de
como poderia um juiz contaminar-se ao ter contato com essas provas e outro nao?
Assim sendo, seria necessario desprezar a prova, se obtida no curso da

investigacao, por ocasiao do processo?

O art. 525 do PL 8045/2010, em seu paragrafo unico, coloca limitacbes a
decretacdo de medida cautelar de oficio na fase de investigacdo por parte do
magistrado, no entanto na parte final abre a possibilidade da decretacdo de oficio
pelo juiz, se for para substituir de forma a abrandar outra medida mais severa

imposta anteriormente.

9 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 8045/2010. Disponivel em:
<http://camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 1
maio 2017.
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Diante disso, fica comprometida a imparcialidade tdo defendida pelos
propositores do novo diploma legal, uma vez que ndo ha tdo somente garantias de

direitos, mas, sim, um segundo defensor atuando na fase de investigacao.

1.2.1 ADOCAO DA ESTRUTURA ACUSATORIA

A previsdo do art. 4° da PL 8045/2010, o qual se manteve igual ao
originariamente previsto no anteprojeto, vem a ser o alicerce para toda a
sustentacao da necessidade da implantacédo do Juiz das Garantias, sua necessidade
€ dada como fundamental a fim de se garantir que o processo penal realmente adote
0 sistema acusatorio: “4° O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites
definidos nesse Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituicdo da atuac&o probatéria do 6rgdo de acusacdo™’.

A estrutura acusatéria, ao que parece, remonta ao fato de se estabelecer um
real sistema acusatério, conforme €é colocado na exposicdo de motivos do
Anteprojeto do novo CPP, item lll, a criacdo de um Juiz de Garantias que faria o
controle jurisdicional com a finalidade de promover a tutela a inviolabilidade dos
direitos individuais no que se refere, principalmente, a concessdo de medidas
cautelares restritivas de liberdade e privacidade. Ao debrucar-se sobre a exposicéo
de motivos,*? se tem a nocdo de que ndo ha uma preocupacéo com tais garantias no

sistema atual, situacdo que ndo parece consistente com a realidade juridica atual.

Quando se fala em principio acusatério para fins de justificar essa inovacéo
da estrutura acusatoria, parece tratar-se de uma busca pela efetiva separacéo entre
acusador e julgador, caracteristica fundamental para definir o sistema acusatério, no
entanto o art. 129 da CF ao definir as atribuicbes do Ministério Publico ja define

absoluta diferenga na fungéo de acusar e na de julgar.

! BRASIL. Camara dos Deputados. PL 8045/2010. Disponivel em:
<http://camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 1
maio 2017.

?BRASIL. Senado. Comissao de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do
Cabdigo de Processo Penal. Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, 2009. p. 16, 17.
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Ao juiz cabe o julgamento e a avaliacao da legalidade da investigagao no que
se refere a garantir que ndo haja abusos™®, desrespeito ou excessos na busca pelos
elementos necessarios a acusacao, e ao Ministério Publico a funcédo precipua de
acusar, colher elementos, realizar diligéncias, verificar a necessidade de cautelares

gue garantam a persecuc¢ao penal.

bY

Diante disso, fica dificil o entusiasmo efusivo em relacdo a estrutura
acusatoria, uma vez que ainda se carece de uma efetiva definicdo quanto ao
sistema penal adotado pelo Pais, pois existe discussdo em relacéo a prerrogativa do
magistrado poder solicitar provas quando entende que as partes nao trouxeram
elementos suficientes para eliminar suas duavidas. Também existe a previséo legal
de investigacdo criminal por parte do juiz em casos especificos, elementos que

fragilizam uma definicdo adequada para o sistema acusatoério defendido.

Segundo Mauro Fonseca Andrade'®, existe divergéncia doutrinaria quanto ao
sistema adotado no nosso atual processo penal, pois a jurisprudéncia entende ser o
sistema acusatorio, autores como Aury Lopes Junior argumentam que, embora
tenha embasamento legal na CF que o caracterize como acusatorio, 0 processo
penal tem caracteristicas de inquisitivo, a exemplo da competéncia probatéria do
juiz, prevista no CPP™. Todavia ha autores que defendam tratar-se de um sistema
misto em virtude da existéncia do inquérito policial que por ndo ter contraditério,

seria considerada essa fase inquisitiva, nessa corrente inclui-se Nucci®®.

As argumentacBes que intentam definir o sistema processual adotado no
Brasil sdo contrapostas por Mauro Fonseca Andrade diante da comparacdo da

histéria dos sistemas processuais e seu desenvolvimento.

Portanto, a adocdo da estrutura acusatoria pelo novo CPP ainda carece de
definicdo efetiva do sistema penal acusatorio pelo processo penal brasileiro, ndo
sendo a implantagéo do Juiz das Garantias, como definido no PL 8045/2010, quem

dara sustentacéo solida para afirmar ser esse nosso sistema.

¥ BRASIL. Senado. Comissao de Juristas responsavel pela elaboracéo de anteprojeto de reforma do
Cddigo de Processo Penal. Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, 2009. p. 16

Y ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2013. p. 465-468.

| OPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 119, 120, 132 e 133.

'® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev. atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 104.
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1.2.2 ATIVIDADE PROBATORIA JUDICIAL SOMENTE EM FAVOR DA
DEFESA

No artigo 4° do PL 8045/2010 aparece a vedacao, por parte do juiz, da
substituicdo do 6érgdo de acusagcdo na fase probatéria, por certo que para a
imparcialidade a ser buscada pelo magistrado, tal previsdo leva a um conflito
bastante constrangedor. Estaria 0 magistrado, portanto, legitimado a substituir, na

fase probatodria, a defesa?

Mauro Fonseca Andrade constatando o equivoco apresentado, uma vez que,
nao existe uma previsdo no texto do projeto que também vede a atividade probatéria
do juiz em favor da defesa, argumenta que pode se estar criando no processo penal

brasileiro a figura do Juiz Defensor®’.

N&o € possivel evitar o questionamento acerca da presenca da imparcialidade
defendida na exposicdo de motivos do projeto por parte do Juiz das Garantias, pois
diante da possibilidade acima apresentada, o juiz ndo seria garantidor dos direitos
individuais de liberdade, de privacidade e processuais, mas estaria sendo um Juiz

Defensor, inclinado a favorecer somente o réu.

7

No anteprojeto no art. 162 § Unico que hoje é o art. 165 § Unico do PL
8045/2010, é reforcada a ideia de tratar-se de inclinacdo a defesa, uma vez que tal
previsdo coloca que € facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, esclarecer
davidas sobre a prova produzida, observando o previsto no art. 4°, ou seja, somente

no caso de favorecer o réu.

Na corrente defensiva do Juiz das Garantias, que deve garantir que o réu nao
venha a sofrer uma condenacao injusta, e para isso deve agir no sentido de evitar tal

afronta ao principio da presuncdo da inocéncia, vem Nereu José Giacomolli*?,

" ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurud, 2015.
p. 124,

18 GIACOMOLLI, Nereu Joseé. Juiz de garantias: um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio. (Org.). 70 Anos de cddigo de processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 299-308. (Apontamento constante na obra acima citada, acerca do posicionamento
de Giacomolli sobre preservacéo do status libertatis do réu a fim de evitar uma condenacao injusta.
p. 229).
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utilizando a fundamentacdo de que o juiz teria o dever de protecdo dos direitos

fundamentais e a inviolabilidade do direito a defesa.

E importante salientar aqui o que seria o Juiz Defensor: possivelmente um
magistrado que no curso da investigacdo ou do processo se posicionaria como uma
espécie de representante do interesse do acusado, de modo a intervir em favor do
réu. Mauro Fonseca Andrade'® coloca os dois modelos, que buscam a
imparcialidade do juiz, adotados por Geraldo Prado e Sérgio Demoro Hamilton que

seriam o adversarial system e o inquisitorial system.

Diante da participagdo do magistrado em favor da defesa, como autoriza o
Projeto, restaria evidenciado que nao cabe falar em imparcialidade e afastamento do
juiz. Ao contrario de fiscalizar e garantir direitos no curso da persecucao penal
estaria atuando como adversario do acusador, contrariando o previsto no préprio

projeto de lei, que tenta instituir o principio acusatério.

Cabe aqui a citacao do trecho da obra de Mauro Fonseca Andrade, que trata
sobre o0 Juiz Defensor:
Além disso, também haveria, por assim dizer, uma profunda contradi¢éo
nesse modelo de juiz: como ele somente estaria atento para as questdes
gue fossem favoraveis ao acusado, acabaria por deixar de lado um dos
fundamentos da sua tese, que seria a busca por uma autoproclamada
justica material. Consequentemente, as mesmas criticas de perda de
imparcialidade supostamente sofrida pelo juiz ativo — que, em carater
secundério, busca a prova necessaria para julgar a favor ou contra os

interesses das partes — também podem ser aplicadag a esse modelo de juiz
gue busca provas somente para absolver o acusado. 0

Diante do exposto, € possivel perceber certa incongruéncia entre o propdésito
apresentado pelo PL 8045/2010, que é o de garantir uma imparcialidade total do juiz,
concretizando assim o sistema acusatorio, e a previsdo colocada na parte final do
art. 4° do Projeto que suscita um juiz que teria legitimidade para uma atividade
probatéria em favor do acusado. Portanto, € mister uma analise mais criteriosa

quanto a redacgédo do referido artigo.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
revista e ampliada. Curitiba: Jurua, 2013. p. 229-231.

* ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
revista e ampliada. Curitiba: Jurua, 2013. p. 231.
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1.2.3 JUIZ DAS GARANTIAS

O Juiz das Garantias € um instituto que aparece no PLS 156/2009 como
inovacao para o processo penal brasileiro, no entanto ele existe em ordenamentos

juridicos de outros paises, tais como Argentina, Colémbia, Portugal e outros.

O argumento mais utilizado para a instituicdo desse modelo de juiz € que a
prevencado estaria gerando parcialidade nas sentencas dos magistrados. Devido a
previsdo legal da prevencao, os juizes participam tanto da fase investigatoria quanto
da fase processual, acarretando o seu prévio convencimento acerca da culpa do
acusado, 0 que resultaria na contaminagdo pelos elementos colhidos pela

investigacao.

A critica ao instituto da prevencéo € suporte para a defesa da instituicdo do
Juiz das Garantias?!, afirmando-se, assim, que a atuacdo na fase investigatéria fere
a imparcialidade para participacdo na fase processual. Mauro Andrade aponta que
desde o ano 2000 ja havia defesa da exclusdo da competéncia do juiz participante

da fase de investigacdo para participacdo no processo.

E defendido que a postura do juiz na fase de investigacdo deveria ser
alterada, ou seja, que o Juiz das Garantias deveria atuar como controlador da
legalidade da investigacdo, assim como garantir os direitos do acusado.

André Maya também defende em sua obra a criagcdo do Juiz de Garantias
como solucdo ao problema do pré-convencimento do magistrado que analisou e
participou de decisdes na fase de investigacédo e ira realizar o julgamento despido de
imparcialidade — sob a 6tica de Maya, que dedica um capitulo de sua obra na defesa

do novo instituto®?.

Assim sendo, ocorre que por ocasidao da proposta do novo CPP pelo Senado,

o Juiz das Garantias € apresentado como pilar do sistema acusatério e ganha

condicao de destaque no proposto diploma legal.

O Projeto do Cdédigo de Processo Penal apresenta o novo instituto de forma

completa, sendo ele na verdade o grande ponto do Projeto de Lei, prevendo que o

L ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 15 e 16.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 194 a 209.
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juiz da fase investigatoria ndo seja 0 mesmo da fase processual, atribuindo-lhe as

7

atividades em um rol constante no artigo 15 do anteprojeto, todavia € importante
salientar que esse rol seria exemplificativo, podendo o juiz ter outras atribuicdes

ainda n&o previstas no rol exposto?>.

Para fins de tecer uma analise melhor, observar-se-a& como esta colocado o

instituto no anteprojeto de lei, Capitulo Il, que tem como titulo “Do Juiz Das

Garantias™*:

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

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

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

lIl — 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 proviséria ou outra medida cautelar;

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

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

VIII — prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado
preso, em atencdo as razdes 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 instauragdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacdes da autoridade policial
sobre o andamento da investigacgao;

XII — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacdo telefénica ou do fluxo de comunicagbes em sistemas de
informatica e telematica;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefénico;

¢) busca e apreensédo domiciliar;

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

Xl — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
XIV — outras matérias inerentes as atribuicbes definidas no caput deste
artigo.

Paragrafo Gnico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera,
mediante representacéo da autoridade policial e ouvido o Ministério Pudblico,
prorrogar a duragao do inquérito por periodo Unico de 10 (dez) dias, apds o

> HAMILTON, Sergio Demoro. O juiz das garantias. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, v. 10, n. 60, p. 18-28, jun./jul. 2014. p. 19.

4 BRASIL. Senado. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracao de anteprojeto de reforma do
Cabdigo de Processo Penal. Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, 2009. (O texto citado é retirado
do Anteprojeto Original encaminhado ao Senado, o mesmo ja sofreu alteragcdes em seus artigos,
decorrentes da tramitagdo como € possivel notar no acesso a pagina da Camara Federal e
realizando consulta no texto na integra do projeto de lei 8045/2010).
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gue, se ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a prisdo sera
revogada.

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

§1° Proposta a ac¢éo penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz
do processo.

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

83° Os autos que compdem as matérias submetidas a apreciacdo do juiz
das garantias serdo juntados aos autos do processo.

Art. 17. O juiz que, na fase de investigacao, 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 Unidéo, dos Estados e do Distrito Federal.

Diante do acima colocado é possivel constatar que houve preocupacdo em
estabelecer de forma minuciosa a funcdo do Juiz das Garantias salientando a
diferenca de atribuicdes entre ele e o juiz do processo.

Notar-se-a que, no que se refere a funcéo fiscalizadora prevista para o juiz no
processo penal atualmente, ndo haveria uma distingdo tdo discrepante na funcéo,
salvo o previsto no art. 17 do anteprojeto que versa sobre o impedimento em
participar do processo pelo magistrado que, durante o periodo investigatério, praticar

qualquer ato previsto no art. 15.

O instituto é muito defendido e é colocado como o instrumento para
consolidar um processo democratico, isso é o que toda a doutrina favoravel a
inovacdo defende, dando margem para se acreditar que o sistema atual passeia

longe da democracia.

Luis Geraldo Santana Lanfredi® disserta acerca do Juiz das Garantias e sua
importancia para o poder judiciario no Brasil, defensor de uma atuagdo mais voltada
a garantia dos direitos humanos, ele vé no Juiz das Garantias uma ferramenta para
a renovacéo e a retomada da conducdo do processo penal pautado pelo respeito

aos direitos humanos.

> LANFREDI, Luis Geraldo Sant'ana. Juez de garantias y sistema penal: (re)replanteamientos
sécio-criminologicos criticos para La (re)significacion del los roles del poder judicial em Brasil.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p. 14.
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O autor critica 0 que ele chama de cegueira da justica atual, a qual sempre
age da mesma forma e pratica uma politica de encarceiramento?®, e agora com as
inovacbes é chamada a prova. Conclui sua obra enfatizando que o Juiz das
Garantias pode néo ser a solucéo para o problema do judiciario brasileiro, mas € um

importante avango para o alcance do processo penal democratico.

André Maya defende a implantacdo do instituto atribuindo a ele a
imprescindibilidade para um processo penal justo e imparcial, garantindo a eficacia
do sistema de direitos do acusado, afirmacédo que ele sustenta seguindo a mesma
linha que a corrente doutrinaria que defende a criacdo do Juiz das Garantias. Ele
afirma ser a distancia entre o juiz e as partes do processo a melhor ferramenta para

garantir imparcialidade na sentenca de mérito®’.

O argumento acima € o fundamento para a criacdo do Juiz das Garantias
proposto no PLS 156/2009. André Maya trata o instituto como Juiz de Garantias, no
entanto, a esséncia é a mesma adotada pelo Projeto. Sua linha de defesa usa como
modelo do instituto paises latino-americanos: México, Chile, Paraguai, Colémbia e
Argentina, afirmando que o modelo adotado no ambito processual penal nesses

paises garante um juiz imparcial no julgamento.

A prevencao é a fundamentacdo para a imediata criacdo de um Juiz das
Garantias, sob a alegacao de que ela leva o juiz ao convencimento prévio acerca da
culpa do acusado, culminando em uma antecipacdo da condenacdo do acusado
antes da fase processual. De modo que, ao analisar qualguer medida ou ter que
deliberar sobre o caso durante a investigacdo, o magistrado teria contato com 0s
elementos colhidos pela acusacdo sem a cobertura do contraditério e ampla defesa

gue a fase processual garante.

Para Mauro Fonseca Andrade?®® existe um equivoco ao afirmar o impedimento
do juiz que atuou na investigacao para atuar no processo, pois Maya afirma em sua
obra tratar-se de um juiz que pratica atos de investigacao e nesse caso se trataria de

um Juiz Investigador, e para tanto ele deveria ser presidente do inquérito e poderia

%6 LANFREDI, Luis Geraldo Sant'ana. Juez de garantias y sistema penal: (re)replanteamientos
sécio-criminolégicos criticos para La (re)significacion del los roles del poder judicial em Brasil.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p. 255 e 258.

*’ MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.194.

8 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 36 e 39
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decidir como tramitaria a investigagdo. O autor afirma que toda a base
argumentativa se da na autorizacdo legal que o juiz tem para determinar

antecipadamente a producao de provas, ndo requeridas pelas partes.

Diante disso, bastaria retirar do ordenamento tal previsdo e 0 embasamento
para 0 novo instituto estaria enfraquecido. Assim como € possivel verificar,
apreciando as palavras de Mauro Andrade, que mesmo a busca no Tribunal
Europeu de Direitos do Homem (TEDH) carece de divergéncia: quando ha analise
do critério subjetivo no que se refere a busca pela prova, estara o juiz impedido por
haver prévio convencimento sobre questdo que deve ser decidida a luz da
imparcialidade. No entanto, a afirmacao acima contrapde as decisdes invocadas por
Lopes Jr., conforme descrito por Mauro Andrade, as quais tratam de analise de
critério objetivo®.

André Maya® coloca a evolucdo histérica da caracteristica de garantidor
atribuida ao juiz por ocasido do surgimento do Estado de direito. Caberia ao juiz ser
o 6rgdo neutro que garantiria os direitos a vida, a liberdade e a propriedade durante
a resolucao dos conflitos de modo a limitar o Estado. Salientando que o magistrado

devera sempre atuar como garantidor e nunca como investigador.

Maya faz critica a previsdo no PLS 156/2009 de que as questdes pendentes
de andlise pelo Juiz das Garantias poderdo ser analisadas pelo juiz do processo,
alegando que isso pde em risco a imparcialidade desse, uma vez que, tal como o

primeiro, teria contato com os elementos da investigacao.

Em sua conclusao ele atribui ao Juiz das Garantias a caracteristica de divisor
de aguas no sistema processual brasileiro, afirmando que esse instituto seria a
concretizacdo dos preceitos previstos na Constituicdo Federal (CF) e a

concretizacao do sistema acusatorio.

No mesmo sentido da afirmacgéo acima, se posiciona Priscilla Placha Sa*,

argumentando que o Juiz das Garantias ndo seria um gestor de provas, mas o0

? ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurud, 2015.
p. 37.

% MAYA, André Machado. O juiz das garantias no projeto de reforma do codigo de processo penal
brasileiro. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 17, n. 204, p. 6-7, nov. 2009.

%1 SA, Priscilla Placha. Juiz de garantias: breves consideracdes sobre o modelo proposto no projeto
de lei do senado 156/2009. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de. (Org.). Novo processo penal a luz da constituicdo: andlise critica do
projeto de lei n® 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 159-166.
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responsavel por zelar pelos principios constitucionais, pelas liberdades, pela
eficiente intervengédo penal, preservando o indiciado e suas liberdades. A autora
atribui, também, ao Juiz das Garantias a instituicdo efetiva do sistema acusatorio,
consagrando no processo penal o modelo democratico, afastando prévio julgamento.
Ela salienta a semelhanca do Juiz das Garantias proposto no PLS 156/2009 com o

juiz da fase de investigacdo na Italia.

Corroborando com as coloca¢cBes acima, encontra-se a posi¢cdo de Simone
Schreiber, que entende que a criacdo do instituto do Juiz das Garantias é
fundamental e garante a instituicdo de uma justica criminal mais justa, garantista e

eficiente®?.

Giacomolli atribui ao Juiz das Garantias a condicdo de garantidor de um
processo penal democratico, em contraponto ao exercido atualmente, o processo
penal totalitario, segundo ele. Afirma que a separacao do juiz da fase decisoria é
ideal, a medida que otimiza a prestacdo jurisdicional no sentido de propiciar

garantias constitucionais, evitando excessos persecutdrios>.

O autor levanta em seu texto a estigmatizacdo do Juiz das Garantias,

afirmando que bastou sua propositura para surgirem criticos ferrenhos ao instituto*.

Ele compara, assim como outros autores citados, o0 modelo proposto de Juiz
das Garantias com o modelo italiano Giudice per le indagini preliminari®®. Exalta que
a esséncia é a protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais. Imp&e critica a
guem compara o Juiz das Garantias com Juiz Instrutor, os diferenciando com a

afirmacao de que o primeiro ndo € o titular e nem o coordenador da fase preliminar.

Entre as argumentacdes dos autores citados anteriormente é possivel
entender o que significa o Juiz das Garantias e sua funcdo proposta pelo PLS

156/2009, no entanto as argumentacbes carecem de consisténcia, da real

%2 SCHREIBER, Simone. O juiz das garantias no projeto do cédigo de processo penal. Boletim
IBCCRIM, Séo Paulo, v. 18, n. 213, p. 2 e 3, ago. 2010.

% GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de garantias: um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio. (Org.). 70 Anos de cédigo de processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 299-308. p. 305.

% GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de garantias: um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio. (Org.). 70 Anos de cddigo de processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 299-308. p. 307.

* Juiz para investiga¢fes preliminares, em traducao livre.
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necessidade de separar as funcbes, necessitando um juiz para cada fase da

persecucao penal.

A figura do Juiz das Garantias € atribuida a responsabilidade de sacramentar
0 sistema acusatorio no processo penal brasileiro, todavia, como afirma Mauro
Fonseca Andrade, ndo existe previsdo constitucional que estabeleca esse sistema
como o sendo o adotado pelo Brasil, 0 que ha sdo afirmacdes jurisprudenciais

firmando tal sistema como o vigente no processo penal brasileiro.

Quanto a auséncia de previsao legal e expressa do sistema a ser adotado,
apos andlise feita na integra do texto proposto no anteprojeto, assim como de suas
alteracdes ao longo da tramitacdo, que ja ultrapassa os sete anos, ainda existe a

caréncia da definicdo do sistema processual penal a ser adotado.

No entanto, as caracteristicas atribuidas ao sistema acusatorio pela doutrina
brasileira podem ser encontradas nas definicbes tanto do sistema misto, quanto do
sistema inquisitivo®®, o que sera tratado no capitulo seguinte de forma

pormenorizada.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 40.
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2 O JUIZ DAS GARANTIAS COMO PILAR DO SISTEMA ACUSATORIO
PROPOSTO

A exposicdo de motivos do Projeto apresenta o juiz como garantidor de
direitos fundamentais e liberdade do acusado, conforme se observa no trecho

extraido do referido Projeto®”:

A formacéo do juizo acusatério, a busca de seus elementos de convicgao, o
esclarecimento e a investigacdo, enfim, da materialidade e da autoria do
crime a ser objeto de persecucdo penal, nada tem que ver com a atividade
tipica da funcéo jurisdicional. Esclareca-se que as clausulas de reserva de
jurisdicdo previstas na Constituicdo da Republica, a demandar ordem
judicial para a expedicdo de mandado de prisédo, para a interceptacéo
telefénica ou para o afastamento da inviolabilidade do domicilio, ndo se
posicionam ao lado da preservacao da eficiéncia investigatoria. Quando se
defere ao juiz 0 poder para a autorizacdo de semelhantes procedimentos, o
gue se pretende é tutelar as liberdades individuais e ndo a qualidade da
investigacao.

Em virtude da insisténcia em atribuir ao Juiz das Garantias a consolidacdo do
sistema penal brasileiro como sendo efetivamente o acusatério, é fundamental que
haja uma dedicacao especial a apreciacédo da relacdo do instituto com o sistema em

questéao.

Conforme colocado no capitulo anterior, nossa legislagdo em momento algum
define expressamente que nosso sistema penal é o acusatério, estando tal
afirmacdo embasada em jurisprudéncia e doutrinadores que definem tal sistema de
forma diversa entre si, sendo possivel atribuir as caracteristicas que seriam préprias

do sistema acusatorio aos demais sistemas existentes®,

E de fundamental importancia uma analise criteriosa no conceito de sistema
acusatorio e sua necessidade fundamental da existéncia de um juiz diferente do juiz
do processo na fase de investigacdo, sob o argumento da imparcialidade ferida. H&
ainda uma série de afirmacdes no que se refere a atividade na fase pré-processual
que caracteriza impedimento do juiz, no entanto ndo é tratada de modo universal no

PLS 156/2009, a exemplo da ndo necessidade do Juiz das Garantias na apuragao

%" BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo
Penal: Comisséo de Juristas responsavel pela elaboracéo de anteprojeto de reforma do Cdadigo de
Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, 2009.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 40 e 41. (Importante colocagéo de Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer na Nota de
rodapé n° 41 da obra citada).
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das infracdes de menor potencial ofensivo, ou ainda, na auséncia de previsao do
instituto para os procedimentos do Tribunal e sua excepcionalidade em comarcas

com apenas um magistrado.

Fundamentalmente, € importante apreciar o Juiz das Garantias sob a Gtica de
um conceito coerente e consistente de sistema acusatorio, de modo a verificar se a
sua existéncia é fator imprescindivel para ado¢do de tal sistema em ordenamento

juridico penal.

2.1 FUNDAMENTO SISTEMICO PARA A IMPLANTACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS

Como fundamento para implantacdo do Juiz das Garantias no novo cédigo de
processo penal é argumentada sistematicamente a necessidade de uma estrutura

acusatoria, eliminando a atividade probatoéria, supostamente exercida pelo juiz.

A base argumentativa se d4 de modo incisivo alegando que o juiz atualmente
exerce um papel de acusador a medida que estaria diretamente envolvido na
investigagdo, fator que descaracteriza 0 sistema acusatorio, perdendo sua
imparcialidade e trazendo prejuizos ao acusado, favorecendo a acusacdo. E
possivel extrair que o0 juiz atuaria como um braco do Ministério Publico,

descaracterizando sua figura enquanto terceiro imparcial.

Na visdo de Priscilla Plancha®, a criacdo do Juiz das Garantias é a busca por
um efetivo, mas ndo mitoldgico, sistema acusatoério, levantando tal efetivacdo como
a bandeira para um processo penal democratico, salientando a impossibilidade de
producdo de prova pelo juiz na fase de investigacéo e o afastando do julgamento,

visto que ja teria se contaminado com os elementos da investigacao.

Miguel Reale® coloca que o Juiz das Garantias em sua fase de atuacéo nado

tem poder probatorio, mas meramente declaratorio, deferindo ou indeferindo

% SA, Priscilla Placha. Juiz de garantias: breves consideracdes sobre o modelo proposto no projeto
de lei do senado 156/2009. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de. (Org.). Novo processo penal a luz da constituicdo: andlise critica do
projeto de lei n® 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 159-166. p.
160.

“° REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 31, n. 113, p.
101-111, set. 2011.
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medidas, mas que, no entanto, a doutrina insiste em defender tal instituto como

fundamental no novo CPP.

Tal inovacdo, ainda apontada pelo autor acima, tem como fundamento a
figura do juiz da causa e o juiz que instrui, ambas existentes em outros paises, iSsoO
resultaria em confundir tal figura com o juiz de instrugao que participa ativamente no
processo. No entanto, no Brasil € adotado o inquérito policial para investigar, ndo se

aplicando a figura do juiz que instrui.

A imparcialidade do magistrado é tratada de modo incisivo pelos autores que
sustentam a implantacdo do Juiz das Garantias como a solucdo para 0 processo
penal brasileiro justo e igualitario. Veja trecho colocado por Reale**:

A imparcialidade essencial ao sistema acusatorio, ndo se alcanga com a
exclusdo de competéncia para julgar a causa ao Juiz que oficiou durante a
fase inquisitiva, mas sim pelo aprendizado a que se deve submeter o
Magistrado no sentido de desbastar, na medida do possivel, seus
preconceitos para poder decidir com equidistancia frente ao conflito entre
acusacdo e defesa, sendo certo que esses preconceitos sdo, em geral,
adquiridos ao longo da vida e no decorrer de sua formagdo. Este € um
aprendizado a ser ministrado nas escolas de magistratura: deve o Juiz
buscar o siléncio da prépria consciéncia para se colocar distante de
predisposi¢Bes que comprometam sua imparcialidade.

Diante do apontamento acima fica nitido que o juiz € um terceiro afastado da
figura do acusador, que tem por definicdo: atribuicdo distinta da acusacéo,
caracterizando-o como garantidor e julgador imparcial. Curiosamente, esse € 0
embasamento na exposicdo de motivos para a criagdo de um novo juiz que
concretizara o sistema acusatorio diante da garantia da imparcialidade no processo,
imparcialidade que ja deve lhe ser peculiar desde a investigagao.

Paulo Alkimin Costa Junior, Juiz Federal, em artigo na Il Jornada de Direito

Processual Penal*?

apresenta analise sobre a exposi¢cao de motivos do Anteprojeto
salientando o trecho em que é enfatizada a consolidagcdo de um modelo orientado
pelo principio acusatorio e a defesa de que € necessaria atengdo especial aos

direitos individuais de protecdo a intimidade, da privacidade e da honra no sentido

“I REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 31, n. 113, p.
101-111, set. 2011.

2 COSTA JUNIOR, Paulo Alkimin. O anteprojeto do novo cadigo de processo penal e 0 juiz das
garantias. In: Il Jornada de Direito Processual Penal/Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,
Escola de Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2010. p. 223.
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de concessdao de medidas cautelares que confrontem tais direitos, e destaca as
estratégias a serem alcancadas com a instituicdo do Juiz das Garantias que seriam:

a) A otimizacgéo da atuacéo jurisdicional criminal, inerente a especializagao
da matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional; b)
manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de
mérito, em relacdo aos elementos de conviccdo produzidos e dirigidos ao
6rgdo de acusacdo.®

Na analise de Alkimin, Eugénio Pacceli de Oliveira coloca que o conceito de
garantismo nao seria um conjunto de garantias somente em favor do réu, mas sim
gue seja uma maneira de que haja uma decisao por parte do magistrado de forma
fundamentada em uma verdade dos fatos, baseada em fatos que ndo deixem duvida
ou incerteza e seja tal decisdo imparcial, justa, baseada no devido processo legal,
respeitando as garantias e direitos individuais do acusado. Tal colocacdo se mostra
importante na medida em que a fundamentacdo da exposicdo de motivos enfatiza
um juiz garantidor do acusado e ndo do processo penal justo e adequado, como é

originariamente seu objetivo.

Ainda em sua colocagdo, Alkimin comenta acerca do que seria 0 sistema
acusatorio, salientando a sua mais notoéria caracteristica que é a funcdo distinta
entre quem acusa e quem julga, sendo que a esse Ultimo cabe a decisdo final
calcada na imparcialidade e no seu convencimento posterior a todo processo

contemplando todos seus principios e direitos norteadores.

O artigo 17 do Anteprojeto do Novo CPP afirma que a mera participacdo do
juiz em qualquer despacho, deferimento, indeferimento ou concessao de medida
solicitada pela acusacdo na fase de investigagdo seria motivo de convencimento
prévio da culpa do acusado, fato que afastaria a possibilidade de participacdo no
processo, preservando para a fase processual um juiz neutro e imparcial, sem

contato com a fase investigatoria.

Todavia, Alkimin coloca que ndo se pode confundir a atuacdo do Ministério
Publico, que tem por finalidade a busca de elementos que decidam se é possivel

propor a acao penal, ou seja, oferecer a denuncia com a funcéo do juiz que apenas

3 BRASIL. Senado. Comiss&o de Juristas responsavel pela elaboragéo de anteprojeto de reforma do
Caddigo de Processo Penal. Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, 2009. Brasilia: Senado Federal,
2009. p. 17. — Exposicéo de motivos.
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exerce sua missao constitucional de apreciar requerimentos dessa natureza,
deferindo-os ou ndo com olhos postos na Constituicdo da Republica e na legislacéo

infraconstitucional.

Diametralmente ao que apontam criticos do instituto do Juiz das Garantias,
Simone Schreiber** afirma que a figura ndo se trata de um Juiz Instrutor, que teria
por fungédo a presidéncia da investigagdo, mas, sim, a de manter a funcdo que os
juizes ja possuem na fase do inquérito, que é garantir a legalidade dos atos e os
direitos fundamentais ali envolvidos. Conforme a autora, o juiz ja possui tal funcéo,

no entanto seria necessario criar um outro instituto?

Recentemente, Luis Geraldo Sant’ana Lanfredi publicou um livro que trata
sobre o Juiz das Garantias e coloca sua implantacdo como um grande avanco para
0 processo penal brasileiro, sua obra é voltada a perspectiva dos direitos humanos
no processo penal, atribuindo ao juiz um papel significativo na aplicagdo das
politicas criminais.

Ele afirma que o juiz faz politica criminal®

, adequando a politica criminal do
Estado as previsdes constitucionais. Com base nisso, 0 autor justifica a simpatia
pelo Juiz das Garantias de modo a aproximar o processo penal brasileiro ao
processo, de fato, democratico voltado aos direitos humanos e a implementacao das

politicas criminais.

2.2 UM INTENTO DE DEFINICAO DO SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatorio é objeto de debate e divergéncia na doutrina, no entanto
ja foi exposto acima que esse € o0 sistema adotado no processo penal brasileiro.
Todavia, ainda encontramos de forma bastante recorrente quem afirme que ha
divergéncia quanto ao que seria 0 sistema acusatorio e a real aplicacdo desse

sistema no Brasil.

Parte da doutrina defende que nosso sistema seria o inquisitivo, pois ndo tem

presente a distincdo na funcdo de quem acusa e de quem julga, trazendo como

a4 SCHREIBER, Simone. O juiz das garantias no projeto do cddigo de processo penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, v. 18, n. 213, p. 2 e 3, ago. 2010.

> LANFREDI, Luis Geraldo Sant'ana. Juez de garantias y sistema penal: (re)replanteamientos
sécio-criminologicos criticos para La (re)significacion del los roles del poder judicial em Brasil.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p. 236.
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argumento que a participagdo do juiz seria de um acusador, uma vez que teria
efetiva participagdo na investigagao, inclusive na busca de provas para fins de
favorecer a acusacdo, posicionamento temerario, pois desqualifica o Ministério
Puablico e ignora o fato de que a obtencdo de prova podera beneficiar o acusado e

nao, obrigatoriamente, condena-lo.

Existe uma parte que defende, de forma categorica, que convivemos com um
sistema misto, em que as func¢des se confundem e que embora exista atuacdo do
Ministério Publico, ainda seria o juiz um acusador a medida que sua intervencao no
pedido de provas e na decretacdo de medidas cautelares de oficio estaria

configurada como acusacao também.

Priscilla Placha*® apresenta de forma sucinta o sistema inquisitorial — que é a
funcdo acumulada de inquirir e julgar em uma so figura —, destacando que tal ordem
nao acontece como deveria, ocorrendo primeiro o julgamento para posteriormente a
inquiricdo, de modo que o modelo discutido ndo teria acolhimento pelo regime

democratico.

A autora traz ainda breve conceito do sistema acusatorio, que seria a distinta
funcdo de inquirir em uma pessoa e julgar em outra, de modo que ocorra antes a
inquiricdo para posteriormente o julgamento, propiciando assim que se julgue o que

se tem, e ndo o que se foi buscar.

Para Priscilla Placha, a figura do Juiz das Garantias a medida que é separada
do processo propicia assento para o sistema acusatoério efetivo, pois ela o adjetiva
atualmente como “mitologico”. Assim como a corrente doutrinaria defensora, a
autora define o instituto como o consagrador do processo penal democratico na
medida em que preserva o distanciamento necessario do juiz processual para um
julgamento imparcial, sem participacdo na fase de investigacédo, ainda que como

mero garantidor.

A autora invoca ainda a necessidade de acabar com o “inquisidor

ganancioso”, atribuindo ao modelo processual penal atual o sistema inquisitivo. Ao

6 SA, Priscilla Placha. Juiz de Garantias: breves considera¢fes sobre o modelo proposto no projeto
de lei do senado 156/2009. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de. (Org.). Novo processo penal a luz da constituicdo: andlise critica do
projeto de lei n® 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 159-166.
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falar de resquicio inquisitorial se pode perceber que h& uma creditacdo de

vinculacdo do juiz ao modelo de inquisidor.*’

No mesmo sentido, Simone Schreiber afirma que o0 juiz ao examinar 0s
elementos de investigacdo para decidir acerca de cabimento de medida cautelar
requerida pela acusacdo estaria com juizo formado e a defesa estaria em clara
desvantagem. Tal afirmac&o caracteriza essa postura do juiz como ofensa ao que
prevé o sistema acusatorio. Para fins de garantir esse ultimo € necessario o Juiz das

Garantias, afastando definitivamente o juiz processual da investigacéo®®.

No entanto, € com base em um estudo dedicado de pesquisa cientifica
aprofundada que se destaca o sistema acusatério adotado pelo processo penal
brasileiro. Mauro Fonseca Andrade brinda nossa doutrina com uma definicdo
esclarecedora do sistema acusatério®. Nessa obra ele define os elementos

presentes para se definir um sistema acusatorio.

Os elementos fixos presentes para que se defina um sistema acusatorio na
atualidade sédo dois, sendo a figura distinta entre o acusador e o julgador, assim
como a existéncia de um efeito que produza o inicio de um processo, sua abertura.
Para tanto, se tem na atividade de investigacdo uma atividade de natureza

administrativa que subsidia a abertura do processo, mas néo € processo.

O autor salienta que ndo se pode confundir principio acusatério com sistema
acusatorio, o principio acusatério seria um dos principios que norteiam o0 sistema
acusatorio — seria apenas parte de um dos elementos fixos que definem o sistema
acusatério, o elemento principiolégico. No entanto, temos o segundo elemento
definidor que tem carater procedimental, que seria como dar inicio ao processo,

nesse caso destaca-se a investigacao criminal.

Faz-se importante o conhecimento acerca do que € principio acusatorio,
sabendo que ele fundamenta o sistema acusatorio, esse por sua vez passa por uma

série de tentativas de conceituagéo, restando a mais coerente conceituacdo, aquela

4" SA, Priscilla Placha. Juiz de garantias: breves consideracdes sobre o modelo proposto no projeto
de lei do senado 156/2009. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de. (Org.). Novo processo penal a luz da constituicao: andlise critica do
projeto de lei n® 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 159-166. p.
160.

8 SCHREIBER, Simone. O juiz das garantias no projeto do cédigo de processo penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, v. 18, n. 213, p. 2 e 3, ago. 2010.

9 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
revista e ampliada. Curitiba: Jurua, 2013.
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que prevé a presenca de um acusador distinto do juiz no processo®, isso seria uma
obrigatoriedade, embora ainda tenha de se observar que a acusacao seria 0 que
determinaria o inicio do processo, tudo isso seria a base para o sistema processual

penal acusatorio, pois como se sabe o0 principio é aquilo que precede.

2.3 REFUTACAO DO FUNDAMENTO SISTEMICO

O principal fundamento para o Juiz das Garantias, ap6s analise de sua
exposicao de motivos e do texto legal referente ao instituto proposto, se da com
base em implantacdo de um processo penal calgado no principio acusatério,
estabelecendo efetivamente o sistema acusatério impedindo que o juiz faca parte da

acusacao.

No entanto, Alkimin®* é brilhante quando coloca que o sistema como existe
hoje, em que o Ministério Publico dedica-se a colher elementos que propiciem ou
ndo a dendncia com diligéncias e medidas cautelares, jA contempla o0 sistema
acusatorio, o juiz € o elemento imparcial que ndo tem previsdo legal e nem
competéncia para substituir o acusador. Salienta, ainda, que as diligéncias podem
resultar em elementos que afastem a culpabilidade do investigado, portanto néo
havendo de se falar em prévia condenacéo.

2
|5

Alkimin traz a posicdo de Ferrajoli sobre o juiz imparcial®, afirmando que o

mesmo ndo impde a separacdo do juiz da fase de investigacao para fins de garantir

 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
revista e ampliada. Curitiba: Jurua, 2013. p. 265.

1 COSTA JUNIOR, Paulo Alkimin. O anteprojeto do novo cddigo de processo penal e 0 juiz das
garantias. In: Il Jornada de Direito Processual Penal/Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,
Escola de Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2010. p. 225.

*2Chamarei eqidistancia ao afastamento do juiz dos interesses das partes em causa; independéncia
a sua exterioridade ao sistema politico e em geral a todo sistema de poderes; naturalidade a
determinacéo de sua designacao e a determinacao de suas competéncias para escolhas sucessivas
a comissdo do fato submetido ao seu juizo. Esses trés perfis da imparcialidade do juiz requerem
garantias organicas que consistem do mesmo modo em separacdes: a imparcialidade requer a
separacgdo institucional do juiz da acusacdo publica; a independéncia requer a sua separacao
institucional dos outros poderes do Estado e por outro lado a difusdo da funcdo judiciaria entre os
sujeitos ndo dependentes um do outro; a naturalidade requer exclusivamente a sua separacdo de
autoridades comissionadas ou delegadas de qualquer tipo e a predeterminacdo exclusivamente
legal das suas competéncias”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3.
ed. rev. S&o Paulo: 2010. p. 534).
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sua imparcialidade, assim contrariando o que é sistematicamente defendido como

fundamento para a criacdo do Juiz das Garantias.

Ha que se colocar aqui o principio da igualdade de armas entre as partes do
processo penal, o Projeto nos remonta a atividade probatoria judicial em favor da
defesa, como tratado em tépico do capitulo anterior, isso seria ignorar de forma
absurda a igualdade de armas.

N&o se pode conceber que haja desigualdade entre as possibilidades de
provas de modo a favorecer somente a defesa, como sugere o Projeto, uma vez que
invoca em sua esséncia a imparcialidade. Portanto, cabe o questionamento: como
se falar em imparcialidade se é possivel a existéncia de atividade probatéria judicial

somente em favor de uma das partes do processo?>

Outro forte argumento que embasa a defesa do instituto do Juiz das
Garantias, a fim de impedir de participar na fase processual o0 magistrado que atuou
na fase de investigacdo, € competéncia do juiz para requisitar provas de oficio.
Argumenta-se no sentido do afastamento do Juiz Instrutor, aquele que instrui a
investigacdo e atua de modo a ombrear lado a lado com a acusacao, no entanto &
fundamental salientar que no nosso ordenamento ndo temos a figura do Juiz
Instrutor, dispBe-se do Ministério Publico atuando como instrutor da investigacao,
funcdes previstas na CF.>*

O argumento dele se d4 com base na producao de prova ex officio por parte
do juiz, ainda na fase de investigacdo, que tornaria o juiz um investigador. Tal
previsdo enseja uma discrepancia em relacdo ao sistema acusatério, mas se trata
de uma previsao legal, que é fruto de reformas no diploma legal de processo penal,
que foram implantadas e apresentam anomalia no que se refere a aplicagdo do
sistema processual penal proposto (acusatorio). Fato que pode ser solucionado com

a aprovacao do novo CPP excluindo tal previsdo de seu texto.

Diante do acima exposto, conforme Mauro Fonseca Andrade®, a simples

retirada da previséo legal da producdo de prova de oficio pelo juiz derrubaria toda a

>ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2013. p. 174, 175.

> ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 59.

> ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 37.
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argumentacao que embasa tao fortemente a criagdo do Juiz das Garantias, uma vez

gue o pilar base da defesa estaria extinto, ou seja, nao se teria um Juiz Instrutor.

Miguel Reale®® observa que o rol que prevé as atividades do Juiz das
Garantias no Projeto de Lei ndo apresenta uma atividade tipicamente acusatoria,
uma vez que se limita a deferir ou ndo medidas solicitadas e propostas pela
investigacdo que limitam direitos fundamentais. Nao se pode falar em
convencimento do magistrado, uma vez que ele ndo participa ativamente da
acusacado, mantendo sua postura de terceiro imparcial, estando de acordo com o

sistema acusatorio.

No mesmo sentido que ja fora anteriormente exposto por Mauro Fonseca
Andrade, Miguel Reale compartilha da ideia de que seria um avanco significativo no
sentido de manter a imparcialidade do juiz, impedir que ele intervenha no processo
de producdo de provas por iniciativa propria®>’. Desse modo, ndo resta muito a
argumentar quanto a sua participacdo na acusacdo que descaracteriza o sistema

acusatorio.

Conforme AIKimin®®, as alteracdes contidas no Anteprojeto, e agora no PL
8045/2010, necessitam de critica ferrenha, uma vez que para justificar a
necessidade da criacdo do Juiz das Garantias pressupde-se que a magistratura
brasileira ndo detém o preparo ético e juridico suficiente para atuar como um
julgador imparcial. Nesse caso, o judiciario brasileiro é considerado ineficiente e
estaria atuando sem ética, 0 que ndo parece ser 0 caso, uma vez que 0 juiz atua
como garantidor e fiscalizador no decurso da investigacéo, sem ter que se afastar do

processo.

Diante disso, é possivel afirmar que o Juiz das Garantias na verdade ja existe
no processo penal atual e atua de forma garantidora, pois os argumentos utilizados
para fundamentar sua existéncia e garantir direitos e imparcialidade, ja tém previsao

legal nos institutos da suspeicao e do impedimento.

*® REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 31, n. 113, p.
101-111, set. 2011.

> REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 31, n. 113, p.
101-111, set. 2011.

*8 COSTA JUNIOR, Paulo Alkimin. O anteprojeto do novo cadigo de processo penal e o juiz das
garantias. In: Il Jornada de Direito Processual Penal/Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,
Escola de Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2010. p. 224.
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Na contrapartida da implantacdo do Juiz das Garantias, cabe salientar que
houve manifestacdo mediante Nota Técnica n.° 10, do Conselho Nacional de Justica,
a qual vem colocar algumas limitacbes e alteracbes necessarias para o PL
8045/2010, a fim de que se analise o instituto de forma adequada e dentro da

realidade do Poder Judiciario.

A Nota coloca a posi¢cado do Conselho no que se refere ao Juiz das Garantias,
salientando em seu titulo Ill, item 8, que a implantacdo do Juiz das Garantias
entraria em conflito com a situacdo do sistema de justica ja no ano de 2010,
apontando que levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de Justica no
sistema Justica Aberta revela que 40% das varas da Justica Estadual no Brasil
constituem-se de comarca Unica, com apenas um magistrado encarregado da
jurisdicdo. Assim, nesses locais sempre que o Unico magistrado da comarca atuar
na fase do inquérito ficara automaticamente impedido de jurisdicionar no processo,

impondo-se o deslocamento de outro magistrado de comarca distinta®®.

A argumentacdo da Nota Técnica gira em torno da impossibilidade de
inflacionar o orcamento da justica estadual, diante da Lei de responsabilidade Fiscal,
0 gasto extra com diarias e deslocamentos, e o risco de prescricdo da acdo penal
pelo decurso de tempo. Conforme ja apresentado anteriormente, as comarcas com
um unico juiz serdo um problema grave a ser apreciado. A Nota Técnica coloca

como incompativel tal instituto com cenario a época de sua propositura.

Assim sendo, é possivel verificar que sdo muitos os argumentos que refutam

a argumentacgéao sistémica do novo instituto proposto.

%9 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Atos administrativos. Nota Técnica N° 10 de 17/08/2010.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos?documento=225>. Acesso em: 01 maio
2017.
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3 O JUIZ DAS GARANTIAS COMO SOLUCAO PARA A ALEGADA CONTAMINA-
CAO JUDICIAL

O Juiz das Garantias é lancado como instituto salvador dos direitos e
garantias do acusado/réu, ele € descrito pelos seus defensores como a solucéo para
0s problemas que o judiciario apresenta em relacdo a imparcialidade por parte do
magistrado, que teria j& um prévio convencimento em relagéo a culpabilidade do réu
em virtude de seu contato com o inquérito policial ou com a investigacéo, a fim de
decidir sobre o cabimento ou ndo de alguma medida cautelar ou outra medida

suscitada, ainda na fase de investigacao.

O Anteprojeto de Lei apresentado ao Senado expde a justificativa para
criacdo do Juiz das Garantias, enfatizando sua necessidade a fim de consolidar o

sistema acusat6rio®, como é possivel observar na exposicéo de motivos:

Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a
instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz
das garantias, era de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se
limitou a estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacdo de
inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias sera o
responsavel pelo exercicio das fungbes jurisdicionais alusivas a tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A protecdo da intimidade, da
privacidade e da honra, assentada no texto constitucional, exige cuidadoso
exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um 6rgéo da
jurisdicdo com funcéo exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas
estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizac@o da atuacgéo jurisdicional
criminal, inerente & especializacdo na matéria e ao gerenciamento do
respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento do juiz do
processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relagdo aos elementos
de conviccdo produzidos e dirigidos ao 6rgédo da acusacao.

Evidentemente, e como ocorre em qualquer alteracdo na organizagado
judiciaria, os tribunais desempenhardo um papel de fundamental
importdncia na afirmacdo do juiz das garantias, especialmente no
estabelecimento de regras de substituicdo nas pequenas comarcas. No
entanto, os proveitos que certamente ser8o alcancados justificardo
plenamente os esfor¢cos nessa direcao.

Todas as medidas tém a finalidade de manter afastado da fase investigatéria

0 juiz do processo, sob 0 argumento de que assim estariam preservando-o de uma

% BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo
Penal: Comisséo de Juristas responsavel pela elaboracéo de anteprojeto de reforma do Codigo de
Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, 2009.
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contaminacdo pela investigacdo, a qual € composta por elementos que formam a

conviccdo do Ministério Publico para fins de denunciar o acusado®”.

No entanto, cabe salientar que o magistrado que atua no sistema penal
acusatorio atualmente atua legalmente amparado pela CF e CPP com a finalidade
de assegurar que a investigacdo esteja correndo de maneira legal e justa, a julgar
pela exigéncia de sua andlise precaria e proviséria quanto a concessao de
cautelares de privacao de liberdade, momento em que ele analisa se 0s requisitos
legais para tal medida estdo presentes e sdo consistentes, evitando assim uma

lesdo a liberdade do acusado de forma desnecessaria.

Os argumentos quanto a atuacdo dos magistrados na atualidade levantam
guestbes delicadas, tais como o fato de Juizes estarem tomando decisdes
arraigadas de parcialidade e extremamente induzidas pela investigacdo, uma vez
que para atender ao aclame por seguranca publica que a sociedade tem feito,
influenciada pela midia, os Juizes estariam, constantemente, se reunindo com
autoridades policiais e promotores de justica com a finalidade de chegar a uma

solucado que responda a sociedade no que se refere a violéncia®.

A argumentacdo acima torna temeraria toda a estrutura judiciaria, levando-se
em conta que sob a Gtica apresentada, os Juizes estariam “aliados” a acusagao e
por isso tenderiam a proferir sentencas sempre condenatérias, ignorando o0s
principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio. A fase processual seria
mera formalidade, uma vez que a investigacdo por si sO bastaria para condenar o

acusado.

Tais colocacdes tornam-se equivocadas, pois 0 juiz do processo que
assumira a partir da denuncia tera contato com todo o processo e junto com ele toda
a producdo de elementos de acusacdo da fase investigatéria®®, cabendo a ele,
inclusive, decidir se mantém ou nao alguma medida concedida pelo Juiz das
Garantias, sendo que para tanto tera que analisar e conhecer a producéo

investigatoria, ndo recaindo sobre ele o fantasma da contaminacéo prévia.

*'HAMILTON, Sergio Demoro. O juiz das garantias. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, v. 10, n. 60, p. 18-28, jun./jul. 2014.

®2 GERBERF, Daniel; MAYORCA, Marcelo. Do jogo a “pelada” processual: o processo penal sem juiz.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 16, n. 194, p. 16-17, jan. 2009.

®HAMILTON, Sergio Demoro. O juiz das garantias. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, v. 10, n. 60, p. 18-28, jun./jul. 2014.
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Conforme Guilherme de Souza Nucci ®, a decretacdo da priséo preventiva na
fase investigatdria é mais rara, uma vez que temos a prisdo temporaria, no entanto
existe o instituto e é argumentado tratar de fator de perda da imparcialidade por
parte do magistrado, argumento defendido pelo proprio Nucci. O autor coloca como
incompativel com a imparcialidade o fato do magistrado poder decretar de oficio a

prisdo preventiva.

Ja no que se refere a contaminacdo do juiz que decide acerca da prisdo
preventiva € preciso esclarecer a diferenca entre indicio e prova, para a prisao
preventiva é necessario haver indicios, sendo que indicios sdo provas indiretas,
conforme coloca o art. 239 do CPP, que levam a inducdo de ser o acusado o autor
do crime, no entanto difere da prova, a qual € submetida a analise criteriosa e ao

contraditério e enseja certeza da autoria®.

N&ao cabe falar em condenagédo prévia, uma vez que € um indicio sem forga
de prova que alicerca a decisdo proviséria do juiz que analisou toda a legalidade do
pedido, ndo se trata de uma decisdo definitiva, mas, sim, de uma medida
excepcional a fim de garantir a investigacéo. O juiz decidirh somente se preenchidos
todos os requisitos exigidos e com respeito aos direitos individuais em discussao.
N&o compete a afirmacéo de que esse juiz estaria contaminado com a certeza da

autoria e que por isso deveria estar impedido de participar do julgamento.

Seria, por certo, impedido de julgar o juiz que no decurso do processo
decretasse a prisdo preventiva, pois a estaria determinando com base nos mesmos
critérios utilizados na fase de investigacdo, mas, no entanto, ndo se fala em
contaminacao na fase processual, se defende a implantagcdo do Juiz das Garantias

somente para garantir imparcialidade na fase de investigagéo.

Para rebater as alegacdes de auséncia do contraditério € importante analisar
0 que consta na Lei n.° 12.403 de 2011, ao alterar os dispositivos relativos as
medidas cautelares previstas no Codigo de Processo Penal, determinando que

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev. atualizada
e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

®® NUCCI coloca na obra citada em nota de rodapé 26, p.559, que a posicdo de Antbnio Magalhdes
Gomes Filho na obra “A Motivagao da Decisbes Penais”, p. 223: “[...] indicio suficiente é aquele que
autoriza “um prognéstico de um julgamento positivo sobre a autoria ou a participagdo”.
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sempre que possivel o magistrado deve determinar a intimagéo da parte contraria ao
receber o pedido de medida cautelar, ou seja, deve oportunizar o contraditério.®®

O CPP ja contempla uma previsao legal bastante consistente e que enfoca
justamente na garantia de um processo que respeita as garantias processuais, Como
é possivel observar no art. 155 do CPP. N&o se pode condenar a absoluta inércia de
todo um sistema processual existente e recepcionado pela CF, a qual deu absoluta
prioridade as garantias e direitos fundamentais e individuais do cidaddo e dedicou

espaco satisfatorio as garantias processuais em seu art. 5°.

No entanto, é de suma importancia desenvolver um olhar critico e verificar
que existe um aparato legal, que € respeitado pela magistratura e que tem por
finalidade a garantia dos direitos fundamentais de cada cidaddo. Ndo se pode
simplesmente ignorar a gama de responsabilidades e preceitos de conduta dos

Juizes, afirmando de forma apaixonada que estdo atuando de forma ilegal.

Tudo isso contraria de forma grotesca a necessidade da existéncia do juiz,
figura criada para estabelecer distanciamento no processo a fim de decidir de forma
imparcial, sem aproximacdo com as partes. Afirmar sua contaminacdo e ainda
desqualificar o trabalho de todos os juizes de forma a generalizar uma ilegalidade da
qual ndo se tem plena comprovagcdo € o mesmo que negar a existéncia de toda uma
construcdo histérica de um instituto que nasceu e é regulado para garantir direitos e

justo processo.

3.1 A DOUTRINA DA CONTAMINACAO JUDICIAL

O grande pilar para a defesa da criagdo do Juiz das Garantias € a afirmagéo
categorica de que a investigacdo contamina a imparcialidade do juiz. Afirma-se que
0 magistrado que tiver contato com 0s elementos da investigacdo ja restaria

contaminado e, portanto, impedido de proferir sentenca imparcial, uma vez que sua

% Art. 282, §3°, do Caédigo de Processo Penal: Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagdo da
parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo
0s autos em juizo.
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proximidade com a investigacdo o tornaria parte dela e ndo seria ética sua posi¢do

de julgador imparcial®’.

O Projeto de Lei do CPP prevé o Juiz das Garantias de forma a torna-lo uma
figura fundamental para fins de garantir uma sentenca isenta e constituida
totalmente com base na fase probatdria processual onde estdo presentes todos 0s
direitos individuais previstos na Constituicdo Federal, totalmente revestidos da
presenca e aplicacdo da ampla defesa e contraditorio. Todavia, o proprio Projeto
prevé que o magistrado do processo possa rever e decidir acerca de medidas
constritivas sem que se torne impedido, assim como seria 0 Juiz das Garantias ao

decidir acerca das mesmas medidas®®.

Conforme o colocado acima, fica evidente a contradicdo existente dentro do
préprio Projeto que torna, pelo mesmo motivo, um magistrado impedido por sua
contaminacdo e o outro ndo. Salientar-se-a que 0s mesmos elementos
investigatorios serdo analisados, os mesmos indicios e depoimentos de modo que o

conhecimento do juiz do processo seja igual ao do Juiz das Garantias.

A contaminacdo do juiz pela investigacdo é veementemente defendida por
parte da doutrina favoravel ao instituto, argumentando que seria causa de
impedimento para a atuagdo no processo a atuacdo do juiz, no sentido de proferir
qualquer decisdo ainda em fase investigativa, conforme previsto no artigo 15 do

Projeto do CPP, que ja o torna impedido de atuar no processo.

No entanto, o Projeto ignorou por completo a existéncia de previsao legal em
nosso ordenamento juridico dos institutos do impedimento e da suspei¢éo, 0s quais
tém por finalidade garantir a equidistancia do juiz e sua imparcialidade®.

A tdo temida contaminacdo do juiz pela investigagdo, portanto, deve ser
considerada de forma cautelosa, pois é previsto legalmente ao magistrado a
atribuicdo de se manter distante, todavia atento para o cumprimento de todos os

requisitos legais dentro da fase investigatoria.

" COSTA JUNIOR, Paulo Alkimin. O anteprojeto do novo cédigo de processo penal e o juiz das
garantias. In: Il Jornada de Direito Processual Penal/Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,
Escola de Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2010. p. 225.

% COSTA JUNIOR, Paulo Alkimin. O anteprojeto do novo cddigo de processo penal e 0 juiz das
garantias. In: Il Jornada de Direito Processual Penal/Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,
Escola de Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2010. p. 227,228.

% Artigos 252 e 254 do Cédigo de Processo Penal. (BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-
Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 21 abr. 2017).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
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Cabe ao juiz que atua sob a égide do atual CPP a figura de garantidor dos
preceitos legais exigidos para a conducdo da investigacdo, para tanto caberd ao
magistrado decidir de forma precaria e provisoria sobre determinadas necessidades
da investigacao, tais como prorrogacdo de prazo para O inquérito, permissao para
escuta telefénica, medidas cautelares de prisdo e outras. Porém, o juiz deve apreciar
os elementos obtidos pela investigacdo sob a otica de garantidor da legalidade no

gue se refere a tais medidas.

A analise dos elementos que apontam para provavel autoria do crime se da
de forma superficial, sempre de modo a verificar se de fato os argumentos
elencados pela investigacao sdo fundamentados em investigacéao licita, colhimento
de provas legais e absoluta necessidade da medida, salientando ainda que a
tomada de decisdo por parte do magistrado no sentido de conceder o pedido da
investigagdo ndo importa na certeza da condenacao do réu, pois advindo da medida
poderdo ser apresentadas provas que inocentem o acusado, como pode vir a
acontecer no caso da escuta telefénica, que o conteudo obtido durante tal periodo

podera ser a base para inocentar o réu’.

Colocar-se-a 0 apontamento do Desembargador Abel Fernandes Gomes em
artigo referente ao assunto’’, salientando justamente a atuacdo do magistrado no

que se refere ao contato com a prova na fase pré-processual:

Num segundo ponto, o argumento parte da alegada probabilidade de que se
foi o juiz que decidiu pela constituicAo de uma prova, autorizando-a na fase
pré-processual, provavelmente ndo a desqualificaria no momento de julgar.
Todavia, a assertiva é equivocada a luz do que realmente ocorre no NOsSso
Direito, cuja estrutura posta sepulta a ideia que se quer passar, de que o
gue se decide na fase pré-processual é de tal profundidade que seja capaz
de contaminar o mérito. E que, tecnicamente, o juiz, na fase pré-processual,
apenas examina se as circunstancias do pedido estdo de acordo com a
autorizacdo legal e constitucional para atuacdo de meios de reunido de
elementos e medidas mais incisivas nos direitos fundamentais do sujeito,
mas nao as executa ou desenvolve, nem apura o seu conteddo material. Na
verdade efetua juizo sobre a aplicagdo do meio de prova, e ndo sobre o que
ele sera capaz de reunir de material probatério, e sua aptidao para, em
cotejo com 0 que mais ira ser o produzido pelas partes, demonstrar a
procedéncia da acusacao. Tudo o que acontecera depois da avaliagcao
positiva do juiz sobre a necessidade de incidéncia de determinado meio de

" COSTA JUNIOR, Paulo Alkimin. O anteprojeto do novo cédigo de processo penal e o juiz das
garantias. In: Il Jornada de Direito Processual Penal/Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,
Escola de Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2010. p. 227,228.

""GOMES, Abel Fernandes. Juiz das garantias: inconsisténcia cientifica; mera ideologia: como se so
juiz ja ndo fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, v. 14, n. 51, p. 98-105, out./dez. 2010. p. 102.
(Abel Fernandes Gomes é desembargador federal do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e
diretor da Ajufe, no Rio de Janeiro).
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prova, podera, sim, fazer com que ao final ele decida pela improcedéncia da
acusacdo, a menos que se imagine, novamente de forma preconceituosa,
gue o juiz sempre esteja propenso a julgar o mérito da acdo penal mais
atento ao meio de prova que necessariamente teve que passar pelo seu
crivo do que a todo o conteldo material probatério que foi levado ao
processo.

Os argumentos de que existe a contaminacao do juiz e que isso é prejudicial

aos direitos e garantias do acusado e que posteriormente teréo reflexo negativo na

deciséo final do juiz do processo, uma vez que o0 magistrado estaria vinculado a

decidir de acordo com sua primeira posi¢cao diante do fato, mesmo que esta tenha

sido de forma provisoria e precaria, sdo colocados de modo ideolégico por alguns

autores defensores do Juiz das Garantias. Veja a colocacdo de Abel Fernandes

Gomes'?:

Outro fundamento da criacdo da figura do juiz das garantias, ndo tao
expresso no texto do PLS n. 156/09, mas incisivamente apontado pelas
opiniGes de alguns autores, é que o atual sistema, em que 0 mesmo juiz
gue decide sobre a admissibilidade, prorrogacéo e incidentes de medidas
investigatérias; meios de coleta de elementos de convicgdo para
oferecimento de denuncia e até mesmo cautelares, em momento anterior
aquele em que decidird 0 mérito da acao penal a luz das provas carreadas
aos autos, acaba por contaminar o julgador, que, segundo opinam tais
autores, se veria irremediavelmente envolto no compromisso de julgar o
mérito da acdo segundo a mesma valoracdo feita quando decidiu sobre
aquelas medidas.

Contudo, com todo respeito aos argumentos que procuram sustentar a
afirmacgdo — até certo ponto preconceituosa — de que todo juiz que decide
medidas provisérias estara contaminado para sempre por esse contexto
decisdrio, tais assertivas ndo se revestem de nenhuma base cientifica. Do
gue se parte, para tais afirmagdes, por vezes, € de um juizo daquilo que se
imagina dificil, possivel, ou provavel acontecer. Simone Schreiber (2010, p.
2-3), por exemplo, aduz que é extremamente dificil, quase impossivel, que o
juiz se mantenha alheio as versdes dos fatos que vao sendo reveladas no
decorrer da investigagdo; ou que se foi ele proprio quem avaliou a
pertinéncia e a legalidade das medidas probatérias realizadas na fase pré-
processual, é bastante improvavel que ele desqualifique a prova que foi
produzida e mude de ideia quanto ao resultado que foi colhido.

A ideologia tem sido bastante aflorada quanto as argumentacfes acerca da

contaminacdo do magistrado, observar-se-a que a posi¢cdo garantista embasa as

argumentacOes favoraveis a implantacdo do Juiz das Garantias, no entanto resta

uma severa averiguacdo da conduta dos Juizes no modo tradicionalmente

"?GOMES, Abel Fernandes. Juiz das garantias: inconsisténcia cientifica; mera ideologia: como se s6
juiz ja ndo fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, v. 14, n. 51, p. 98-105, out./dez. 2010. p. 102. (No
texto citado ele apresenta a posi¢cdo de Simone Schreiber no artigo: O juiz de garantias no projeto
do cédigo de processo penal. Boletim do IBCCRIM,Sao Paulo, v. 18, n. 213, p. 2-3, ago. 2010).
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empregado hoje no processo penal, a fim de evitar acusac¢odes injustas e puramente
ideoldgicas. Abel Fernandes Gomes coloca em discussdo que a prépria figura do
juiz, puramente, jA € uma garantia, ja que como terceiro imparcial, existe para dar
equilibrio na relacdo processual, mantendo a distancia necessaria para que as
partes com o exercicio de seus direitos processuais apresentem as provas, cabendo

ao juiz garantir direitos aos envolvidos’.

Diante disso, apresenta-se um claro debate ideolégico sobre a necessidade
da implantacdo do Juiz das Garantias. A posicdo de André Maya coloca essa
inovacao no projeto como a salvacéo para a adequacgao do processo penal brasileiro

a CF e ao sistema acusatoério’.

Todavia € possivel constatar que nosso sistema penal ja respeita 0s preceitos
constitucionais previstos na Carta Magna, a investigacdo contempla, também, o
contraditorio, na medida em que é permitida a presenca do defensor, de modo que
ndo é correto afirmar que a investigacdo € totalmente e unicamente inquisitiva,
contrariando o que coloca NUCCI ao afirmar que o inquérito € puramente inquisitivo,
por ndo ser obrigatéria a presenca de defensor, porém, ndo ser necessaria é

diferente de ser proibida”.

E garantida ao acusado a presenca de seu defensor’®, suas garantias
individuais s@o de responsabilidade do Estado e para isso esta presente no atual
CPP a figura do juiz como garantidor de que toda a investigacdo correra de acordo
com os ditames da lei e sua intervencdo sempre é requisitada para fins de
apreciacdo geral da legalidade dos atos adotados ou requisitados pelo 6rgéo

responsavel pela acusacao.

E de fato muito importante uma abordagem mais cuidadosa ao se afirmar que
0 juiz estaria sentenciando previamente o acusado com base meramente em
elementos de investigacdo. O juiz processual tem toda a fase probatéria em que sao

oferecidas todas as garantias processuais e respeito a todos 0s principios

GOMES, Abel Fernandes. Juiz das garantias: inconsisténcia cientifica; mera ideologia: como se s6
juiz j& nao fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, v. 14, n. 51, p. 98-105, out./dez. 2010. p. 100.

MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 218.

®NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucado penal. 3. ed. rev. atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 143.

® Smula Vinculante 14 do STF: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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processuais existentes, conforme Nucci’’, no sentido de propiciar ao réu todos os
meios possiveis de defesa. Toda a defesa apresentada serd analisada de forma
profunda e detalhada pelo juiz, de modo que seria insolente afirmar que a

investigacdo sozinha subsidia e determina a sentenca.

As decisdes tomadas pelos magistrados durante a fase investigatéria sédo os
pontos basilares para argumentacao favoravel a proposta do novo CPP em relagéo
ao Juiz das Garantias, uma vez que é justamente por té-las tomado que o juiz se
torna impedido de atuar na fase processual, sob o argumento de que o magistrado ja
teria que realizar uma analise aprofundada nos elementos de convic¢ao reunidos
pela investigagéo, e com isso sua convicgdo acerca do convencimento da autoria e

materialidade estaria formada, resultando em prévia condenacéao.

André Maya salienta em sua obra que as medidas cautelares e outras
intervencdes judiciais ainda na fase pré-processual tornam o magistrado impedido
devido a total perda de sua parcialidade e ilustra sua argumentacéo trazendo a baila
publicacbes de Geraldo Prado, Fauzi Choukr e Carri6’®. Porém, é imperioso
salientar, como ja colocado acima, que o juiz da fase processual terd& 0 mesmo
acesso e podera decidir acerca das mesmas medidas quando receber o processo,
pois os elementos de acusacdo sao partes do processo e subsidiam as decisdes
que virdo a ser tomadas pelo magistrado na fase processual.

A participacdo do juiz na fase de investigacdo que hoje o aproxima do
processo como o Juiz Prevento, na argumentacdo do PLS 156/2009 é, na verdade,
motivo de afastamento. Seu contato precoce ainda na fase investigatéria teria
influéncia direta na sentenca a ser proferida, devido a aproximacdo com a acusacao
e 0 convencimento da autoria e materialidade com base em elementos desprovidos

de contraditorio.

Também importa ressaltar que o papel do magistrado ao participar de forma a
proferir decisdo acerca do cabimento ou ndo de medida cautelar é de cunho
garantidor, sua funcdo € verificar se 0 pedido da acusacdo tém os fundamentos
exigidos e estara sendo requisitada de forma a garantir uma maior eficacia em

relacdo a apuracao do fato.

"NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev. atualizada
e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 172.
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Em muito espanta a argumentacéo de que o juiz, por decidir liminarmente,
ndo voltaria atrds em sua decisdo’®, mesmo apoés toda a fase probatéria em que é
oportunizada ao réu ampla defesa, conforme previsto no CPP e CF. A afirmacéo da
postura do juiz que preservaria seu ego em detrimento dos direitos e garantias
individuais da pessoa € inconsequente e ofensiva. Coloca-se 0 juiz em uma posi¢ao
gue passa longe de sua competéncia e responsabilidade prevista na lei, seria o
mesmo que afirmar que o juiz estd agindo em desacordo com seu préprio

fundamento de existéncia.

A medida cautelar de prisdo preventiva ou temporaria tem o cunho de evitar
que o acusado fuja ou ameace testemunhas, para garantir a ordem publica e
econbmica durante o periodo de investigacdo, momento esse em gue somente 0s
elementos da investigacdo podem apontar indicios de autoria ou materialidade, uma
vez que a propria CF ja presume 0 acusado ser inocente até que se julgue de forma
definitiva.

A simples decisdo de conceder uma medida ndo importaria em deciséo final,
pois 0 magistrado que proferiu a decisdo estd tomando como base para isso a
analise no embasamento legal do pedido diante dos elementos obtidos na fase de
investigacdo, porém de forma superficial e precéria. No entanto, o magistrado fara
reavaliacdo total de tais elementos na fase processual e podera revogar a medida
cautelar aplicada a qualquer momento, a pedido da defesa que podera apresentar
pedido de relaxamento de prisdo e até habeas corpus, cabendo ao juiz reavaliar

todos os elementos apresentados e conceder, como acontece em muitos casos.

Portanto, se € possivel relaxar a prisdo, € por 6bvio coerente afirmar que a
decisdo tomada em relacdo a medida cautelar é provisoria e precéria, podendo ser
revista, e assim o sendo tdo logo sejam apresentadas provas contrarias ao que a
acusacao apresentou. O juiz, como terceiro imparcial que €, apreciara novamente
todos os elementos e decidira entdo de modo equidistante acerca da manutencao ou
ndo da medida. Afinal, sua decisdo seria sobre do cabimento, uma vez que

derrubada a argumentacéo do cabimento pela defesa n&o cabe mais a medida.

®GOMES, Abel Fernandes. Juiz das garantias: inconsisténcia cientifica; mera ideologia: como se s6
juiz ja ndo fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, v. 14, n. 51, p. 98-105, out./dez. 2010. p. 100.
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Assim sendo, é deveras absurdo alegar que a decisdo proviséria seria uma
antecipacao da sentenca, atribuindo de forma desrespeitosa ao magistrado uma

falta de competéncia e ética que sao a base da magistratura.

Importa colocar que a propria Lei n.° 12.403/2011 determina que o magistrado
devera sempre que possivel determinar a intimagdo do acusado quando receber o
pedido de medida cautelar, ressalvada a urgéncia ou perigo de ineficacia da medida,

com isso 0 juiz estaria oportunizando a ampla defesa e o contradit6rio®.

A contaminacdo do juiz diante de sua atuacao na fase investigatéria, afirmada
por parte da doutrina que defende o Juiz das Garantias, se faz excessiva, na medida
em que condena todo o trabalho desenvolvido pelos magistrados, desqualificando
de modo generalizado a atuacdo dos juizes nesses processos, em suas sentencas e

principalmente em sua conduta.

3.2 REVISAO DA PREVENCAO

A prevencdo do juiz esta prevista no art. 83 do CPP®, tal instituto tem por
finalidade garantir que o juiz que tomou uma decisdo em relagdo ao caso, ainda
durante a fase investigatéria, assuma a competéncia para esse processo, uma vez

que ja terd conhecimento em relacdo as partes e as a¢fes tomadas.

O fato de sua competéncia ser previamente estabelecida gera junto aos
defensores do Juiz das Garantias a conviccdo de que esse juiz estaria impedido

para atuar na fase processual, uma vez que sua imparcialidade estaria prejudicada.

Quando o juiz € chamado a decidir algo em uma investigacdo a fim de
conceder alguma medida cautelar, ele devera analisar se 0s requisitos para a
concessao estao presentes, para isso haverd um contato com as pecas produzidas
pela investigagéo, as quais foram colhidas ainda na fase investigatoria, e, portanto,

nao estariam amparadas pelo contraditorio que nao estaria presente no inquérito.

®Art. 282, §3°, do Codigo de Processo Penal: Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficdcia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinard a intimacéo da
parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo
0s autos em juizo.

8t Cdédigo de Processo Penal, Art. 83 — Verificar-se-4 a competéncia por prevengdo toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles
tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda
gue anterior ao oferecimento da dendncia ou da queixa.
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Tal argumentacao é fortemente utilizada a fim de defender a necessidade do Juiz

das Garantias, assim como condenar sumariamente a prevencao®.

A prevencdo é colocada por André Maya como incompativel com o
julgamento imparcial, tendo em vista a possivel contaminacdo subjetiva do
magistrado em virtude de seu contato com os elementos indiciarios, assim como
pelas decisbes tomadas por ele ainda na fase investigatéria, as quais requerem,
segundo ele, um aprofundamento na andlise dos indicios levantados pela
investigacdo formando uma prévia concepcao da culpabilidade e autoria em relagéo

ao indiciado, prejudicando sua imparcialidade na hora de julgar o processo®:.

O grande foco das criticas quanto a prevencdo como fator de impedimento
pelo juiz corre em torno das decisdes relativas as medidas cautelares de prisdo
preventiva e temporaria, sob a alegacdo de que ha uma analise aprofundada do
contelido investigatorio que j& faria um juizo de certeza por parte do magistrado
quanto a autoria e materialidade, sendo de certa forma antecipada a sentenca a ser

proferida posteriormente pelo Juiz Prevento.

Na analise para fins de decretacdo de prisdo preventiva é necessario, de
acordo com o previsto no art. 312 do CPP, haver ameaca a ordem publica e a ordem
econdmica, evitar que o réu atrapalhe a investigacdo de alguma forma, ou seja,
garantir a instrucao criminal, assegurar a aplicacao da lei penal, visando impedir que
0 acusado/réu possa fugir e ndo cumprir a pena que lhe for determinada em caso de
assim caber. Para tanto, é necessario por parte do magistrado uma avaliacdo quanto
aos indicios e provas produzidos pela investigacdo, uma vez que a solicitacao por tal
medida se d4 com base nesse conteudo.

A decretagcdo da medida de prisdo preventiva se da apdés uma criteriosa
avaliacdo do juiz nos elementos arrolados pela investigacdo, todavia tal avaliacédo é
efetuada de forma provisoria, pois se da sob elementos informativos produzidos pela
investigacdo, ou seja, elementos obtidos pela policia judiciaria ou pelo Ministério
Publico, precéarios no que se refere a presenca do principio de contraditério e ampla

defesa, uma vez que a fase de investigacdo tem uma caracteristica inquisitiva,

8 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. S0 Paulo: Atlas, 2014. p.169-172.

8 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. Sado Paulo: Atlas, 2014. p. 180.



52

porém ela ndo é totalmente ausente de contraditorio, conforme colocada no capitulo

anterior.

Em contrapartida, a decisdo na fase processual, e se fala em decisdo de
sentenca, é tomada com base em andlise profunda e definitva em provas
produzidas de forma legal, obedecendo todos os direitos fundamentais previstos,
tudo submetido ao contraditorio e ampla defesa.

Mauro Fonseca Andrade refere-se a prevencao como fator positivo, entre outros
argumentos, sobre a questdo da producédo antecipada da prova, na medida em que
o afastamento do Juiz das Garantias da fase processual, sendo ele o juiz
responsavel pela decisdo de producdo antecipada da prova, acarretara grande

retrocesso quanto ao tema.

Ele salienta que, no que se refere a questdo da producdo antecipada de prova,
concorda com a colocacdo de Aury Lopes Jr. quando admite que seja possivel a
antecipacado da prova desde que 0 juiz que antecipou seja 0 mesmo que participara

do processo.®*

3.3 A POSICAO DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS DO HOMEM -
TEDH

O juiz € um instituto criado para fins de garantir ao conflito a presenca de um
terceiro que figurara como fonte de equilibrio na relacdo na medida em que se
mantém a distdncia de ambas as partes. Sua imparcialidade é preservada em
virtude desse distanciamento, a ele cabe somente a garantia da aplicacédo da lei em
sua integralidade, e nesse caso nota-se que ndo somente a aplicacao da lei penal
no seu Viés punitivo, mas, sim, da aplicacdo da previsdo legal como um todo,

garantindo as partes do processo as garantias e direitos fundamentais.

A doutrina que defende a teoria de que o modelo atual de Juiz seria
inconstitucional e antigarantista utiliza para argumentagao as decisdes do Tribunal

Europeu dos Direito do Homem — TEDH, afirmando que esse tribunal ja consolidou

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 109 a 111. “... o0 juiz mais adequado, para a tomada de prova urgente, € o juiz do futuro
processo.”
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em suas decisbes acerca da imparcialidade do juiz que participa da fase de

investigacao.

No entanto, € possivel verificar que as argumentacdes sao rebatidas por
Mauro Fonseca Andrade, que ilustra em sua obra diversas decisdes do TEDH em
que o juiz é considerado apto a proferir decisdo no processo, tendo em vista que sua
atuacdo na fase de investigacéo foi a simples analise dos elementos apresentados
de modo a decidir provisoriamente sobre o cabimento ou ndo de determinada

medida sem nenhum aprofundamento mais intenso®.

O juiz atuante na fase de investigacdo ndo € um Juiz Investigador, conforme
vem sendo apontado pela critica, ele € a figura necessaria para avaliar a conducdo
da investigacdo de modo a decidir, sempre que necessario, sobre medidas
requisitadas pelo responsavel pela investigacdo sob o argumento de essencialidade

para elucidagéo do crime.

Todavia, tal decisdo sera tomada com base na legalidade do pedido e nédo
como investigador. Vejamos o que diz Mauro Fonseca Andrade com base em seu
estudo das decisdes proferidas pelo TEDH em que se confrontaram decisbes sobre
o afastamento do juiz pela perda da imparcialidade e outras em que mantiveram o

juiz mesmo tendo ele decidido em fase investigatoria:

Se assim o é, inegavel que a cumulac@o de fungdes pelo juiz ndo leva, a
priori, a qualquer “presuncdo de parcialidade”. Ao contrario, o TEDH
insistentemente afirma que a presuncao se da em sentido inverso — ou seja,
pro judicato, levando a manutencéo da imparcialidade judicial — cabendo ao
interessado comprovar a existéncia de elementos que indiquem a perda do
principal atributo judicial, que é a prépria imparcialidade do julgador. E, se
aplicarmos aqueles critérios tracados pelo TEDH a nossa realidade,
facilmente veremos que ndo ha como justificar, a partir da jurisprudéncia
dessa mesma Corte, que o juiz brasileiro, por simplesmente haver atuado

na fase de investigacéo, estara contaminado.

E relevante salientar que a previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro
de como se dara a sentenca, ndo estando em nenhum momento permitido ao
magistrado formar juizo de convencimento, tendo como base as avaliacbes do

conteudo informativo da investigacdo, conforme consta no art. 155 do CPP:

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p.19-38.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p.33.
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O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdao observadas
as restric6es estabelecidas na lei civil.

Diante do apresentado, e analisando as coloca¢des das posi¢cdes contrarias e
a favor do Juiz das Garantias, nota-se a importancia do debate, assim como a
tentativa ferrenha de subjugar o sistema judiciario no que se refere a postura do
magistrado no momento de sentenciar. Fica nitida que toda a base argumentativa
dos defensores do instituto proposto esforca-se para depreciar a conduta dos

magistrados acusando-os de “contaminados” pela fase investigatoria.

Existe uma constante critica, a qual é enfatizada pelos autores da corrente
que defende a criacdo do novo instituto no novo CPP, no que tange as decisdes
proferidas pelo magistrado no sentido de decretacdo de medidas cautelares,
principalmente naquelas em que se restringe a liberdade do individuo ainda na fase
investigatoria. O afastamento do juiz que proferiu decisdo de carater cautelar &
defendido de forma ferrenha sob a alegacao de que para decretar medida cautelar o
magistrado ja tem sua conviccdo totalmente formada e que estaria, portanto,

contaminado.

O efeito disso seria 0 completo desrespeito ao principio da ampla defesa e
contraditério, uma vez que o prévio convencimento do juiz faria com que a fase

BN

destinada a defesa no processo nao passasse de mera formalidade e seria
desconsiderada totalmente pelo magistrado. Diante de tal posicionamento é
afirmada a parcialidade do magistrado que tomou decisdo na fase investigatoria
sobre medida cautelar, utilizando decisbes do TEDH para ratificar seu

posicionamento®’.

Para que seja possivel fazer uma andlise critica é necessario o conhecimento
dos requisitos necessarios para fim de decidir acerca de medidas cautelares de

restricdo de liberdade, o CPP atual em seus artigos 311 e 312 apresenta 0s

8 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. S&do Paulo: Atlas, 2014. p. 131. (O autor traz o
posicionamento de Aury Lopes Jr em notas de rodapé n° 89,90 e 91).
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requisitos necessarios para que haja o pedido de prisdo preventiva por parte da

investigacao.

Para tal medida € requisito que se tenha prova de materialidade e indicios
suficientes de autoria, que a mesma tenha sido requisitada a fim de manter a
garantia da ordem publica, garantia da ordem econdémica, conveniéncia da instrucéo
criminal e garantia da aplicacdo da lei penal. Sendo assim, a decretacdo s6 pode
ocorrer obedecendo aos critérios de requisicdo do Ministério Publico ou do

Querelante, mediante representacédo da autoridade policial, ou até de oficio pelo juiz.

Mauro Fonseca Andrade coloca o caso Hauschildt vs. Dinamarca
(24/05/1989) como um dos casos para ilustrar a alegada perda da imparcialidade por
parte do juiz que participa da fase de investigacdo e da fase processual
posteriormente, nesse caso 0 Sr. Hauschildt alega que o juiz que participou da fase
de investigacdo ja havia formado um prejulgamento ainda na primeira fase da
persecucdo penal. E importante salientar que a funcdo do juiz dinamarqués é
idéntica a do juiz brasileiro, atuar como supervisor das a¢des praticadas ou que Virao

a ser tomadas ainda na fase de investigacao.

O TEDH coloca que dependendo do grau de participagdo do magistrado na
fase de investigacdo € possivel arguir sua contaminacao ou perda da imparcialidade
e para isso € necessaria a prova dessa imparcialidade.

No TEDH houve o afastamento da alegacdo de imparcialidade por parte do
juiz, uma vez que, tal como no sistema processual penal brasileiro, o juiz atua como
Juiz Garantidor na fase processual e ndao como Juiz Investigador, conforme os
Casos Piersack vs. Bélgica e De Cubber vs. Bélgica, casos em que houve o
impedimento do juiz, que atuou como Juiz Investigador na fase de investigagcao que

precedeu o processo.®

A analise a ser feita pelo juiz que recebe a denuncia aqui no Brasil &
superficial, ndo ensejando que o aprofundamento seja tamanho ao ponto de gerar
um prévio convencimento do magistrado prejudicando sua avaliacdo e apreciacao

das provas processuais advindas do curso do processo, arraigadas de todas as

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 28 e 29.
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garantias processuais e a luz dos principios constitucionais que ddo um carater

garantidor ao acusado, tendo em vista o contraditorio e ampla defesa.

No caso citado acima, o TEDH coloca que no direito dinamarqués a analise
quanto a decretacdo de prisdo ndo estd atrelada ao pleno convencimento do
magistrado, mas, sim, a constatacdo de uma “suspeita particularmente confirmada
de que o acusado cometeu o crime pelo qual foi acusado”, iIsso caracterizaria pleno
convencimento de culpabilidade do autor pelo juiz ainda na fase de investigacédo e
restaria contaminada sua imparcialidade tendo em vista o grau de aprofundamento

exigido para tal medida.

Portanto, um exame necessario para analisar se ha pré-convencimento do
juiz antes da sentenca do processo € o da profundidade de convencimento exigida

para a tomada de decisédo acerca de medidas cautelares ou restritivas de direitos.

O TEDH vem se posicionando repetidamente alegando que o simples fato de
participar da fase pré-processual ndo torna o juiz impedido ou contaminado, analise
necessaria é acerca do aprofundamento do magistrado em relacédo a culpabilidade

do acusado em relacdo ao cometimento do delito pelo qual ele é acusado.

André Maya®® cita a posicédo de que o TEDH é de que a participacéo do juiz
na fase de investigacdo por si s6 ja caracteriza a perda da imparcialidade, no
entanto é possivel observar, comparando as colocacfes dele e as decisfes tomadas
pelo Tribunal, que existe um critério que define quando e por qual motivo o juiz &
declarado impedido. Isso se dard de acordo com a sua participacdo nas decisdes
durante a investigacdo, assim como perante a analise do que prevé a legislacdo no
que se refere ao grau de aprofundamento do juiz em relacdo aos indicios e

alegacdes oferecidas pela acusacao.

Fica evidente que o simples fato do juiz decidir ou participar da fase de

investigagdo néo é critério definidor de perda da imparcialidade.

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. revisada e ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 71 a 74.



57

CONCLUSAO

A analise efetuada no decorrer deste trabalho propiciou uma oportunidade de
reflexdo acerca da modificacdo mais significativa de todas as inovacdes presentes
no PL 8045/2010, o Juiz das Garantias.

E possivel verificar que existe a necessidade de reforma do CPP, que é
necessario atualiza-lo de modo a garantir efetiva aplicagdo do processo penal
adequado a atual realidade. No entanto, ndo é possivel que isso seja feito sem
estudo profundo com embasamento cientifico sélido, e ndo somente alicercado em

ideais subjetivos.

A argumentacdo discorrida no capitulo que tratou sobre a Reforma do CPP
serve para verificar que, de todas as alteracbes propostas, o Juiz das Garantias
ganha lugar especial, pois € incumbida a ele toda a sustentacdo de garantia de um

processo penal democratico e de acordo com o Estado Democratico de Direito.

Varios autores se posicionaram diante da proposta de criagdo do juiz das
Garantias com diversos argumentos, como ja dispbs este trabalho em capitulo
anterior. Entre os que defendem aquela novel figura, os argumentos séo variados: a
protecdo da efetivacdo de um sistema acusatério, o fim da prevencao para evitar a
contaminagdo do juiz durante a fase de investigagcdo e a imparcialidade do juiz,
garantindo os direitos individuais do acusado.

Todos os argumentos sao rebatidos pela absoluta falta de consisténcia, uma
vez que nao se obteve éxito em uma clara definicdo de qual sistema processual sera
o adotado pelo Pais, pois o PL 8045/2010 refere-se a estrutura acusatoria, o juiz do
processo também tera competéncia para avaliar medidas cautelares e, para isso,
deverd apreciar o conteudo da investigagdo, restando fragilizado o argumento da

prévia contaminacdo e da imparcialidade.

Observa-se, também, a forte critica acerca da atividade probatoria de oficio

pelo juiz, tanto na fase processual quanto na investigagao.

A producgdo de prova de oficio pelo juiz é tratada como a maior afronta a
manutencdo da imparcialidade do magistrado. Porém, tal fundamentagdo é muito

bem rebatida. De acordo com a doutrina, bastaria uma alteracdo legislativa que
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modificasse essa atribuicdo legal, e a base argumentativa para a criagao de um Juiz

das Garantias, com tal argumentacao, restaria desmoronada.

Como pilar da estrutura acusatoria, o instituto € defendido com veeméncia,
sob o argumento de que sua atuacao implicaria na modernizacdo do processo penal,
de modo que se estaria, com a separacdo da atuacdo do juiz em fase de
investigacdo e fase processual, garantindo e sacramentando a adogao do sistema
acusatorio. O juiz do processo atuaria somente no processo, absolutamente
imparcial, livre de qualquer tipo de contaminacao, pois ndo teria envolvimento direto

com a investigagao.

No entanto, se pode perceber, através dos apontamentos apresentados no
decorrer deste trabalho, que tal distanciamento da investigacdo ndo é absoluto, pois
0 proprio projeto de lei prevé que o magistrado da fase processual podera decretar
prisdo preventiva se julgar necessario, caso ainda ndo tenha sido decretada pelo
Juiz das Garantias, assim como pode alterar a medida cautelar aplicada para outra

medida menos restritiva ao acusado, ou até extingui-la se assim entender.

Observa-se que, para isso, 0 juiz do processo devera analisar os elementos
colhidos pela investigacdo, e, diante disso, de acordo com a 6tica da doutrina que
defende a implantagcdo do Juiz das Garantias, estaria ele também contaminado,

podendo vir a sentenciar de forma imparcial.

A imparcialidade passa a ser uma das pilastras dos argumentos, e ndo que o
juiz ndo deva ser imparcial. Deve sé-lo! No entanto, a maneira como é apresentada
a figura do Juiz das Garantias pelos autores favoraveis ao novo instituto, conduz a
um entendimento de que o simples fato do juiz estar presente na investigacdo o
torna imparcial, e isso ja acarretaria em impedimento para sua participacdo da fase

processual.

Todavia, 0o Juiz das Garantias tem restricdo legal a producdo de provas em
desfavor do acusado, ao passo que, em favor da defesa, nada é colocado, o que faz
com que a imparcialidade pretendida esteja realmente prejudicada, uma vez que se
teria um magistrado apoiando a defesa, causando, como colocado anteriormente,

desequilibrio na paridade de armas.

No que se refere ao sistema acusatorio, que da alicerce e argumentacao para

a defesa de que o Juiz das Garantias passe a existir no processo penal brasileiro,
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segue sem definicdo especifica, como foi possivel verificar no capitulo dedicado ao
sistema acusatoério. Ao colocar expressamente a ado¢do da estrutura acusatoria no
art. 4° do projeto, o legislador perdeu a oportunidade de definir claramente qual o
sistema a ser adotado, uma vez que estrutura e sistema sao de definicao diferente,

impedindo que se interprete como sindbnimos.

E de suma importancia salientar que o que necessita, de fato, ser inserido no
ordenamento juridico penal € o sistema a ser adotado pelo processo penal brasileiro.
Todavia, essa definicdo tem que se dar de forma expressa e direta, definindo o que
€ entendido como conceito de sistema acusatoério, pois a tentativa de tal definicao
constante no art. 4° do PL 8045/2010, novamente remonta ao principio, a

caracteristica e ndo esclarece nem define qual sistema € o adotado no Brasil.

E fundamental ressaltar a insistente argumentacdo no que se refere a
contaminagao do magistrado pelos elementos colhidos na investigagéo, que levaria
a uma prévia condenacdo do acusado. Dedicou-se um capitulo para esclarecer que
nao se pode, de forma nenhuma, desqualificar o trabalho da magistratura atual,
atribuindo tdo grave violacdo de direitos sem apresentar um elemento relevante que

certifique que isso de fato esteja ocorrendo.

O Juiz das Garantias, da forma como é proposto, pretende solucionar um
problema que é levantado na esfera da teoria, sem comprovacao cientifica de que a
prevencdo estaria acarretando uma sucessdo de condenac¢fes por parcialidade do

magistrado.

As argumentacdes acerca da necessidade do Juiz das Garantias
enfraguecem, uma vez que algumas questbes restam ignoradas, cabendo citar a
nao existéncia do instituto em todas as instancias de julgamento criminal, pois uma
vez que a investigagdo contaminaria o magistrado, as instancias ad quem né&o
estariam isentas de perda da imparcialidade pelo contato com os elementos da
investigagdo, naquilo que lhes &€ competente avaliar provas ou manter contato com

elementos de investigagao.

Tampouco é viavel afirmar que o juiz da comarca pequena, em gue apenas
ele atua, seria isento de perda da imparcialidade, sendo esse 0 caso mais
discrepante, pois se entende que ele pode julgar o processo que participou da fase

investigativa, seria possivel afirmar uma excec¢éo a perda da imparcialidade. Porém,
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se o0 processo for encaminhado ao juiz da comarca vizinha, um principio
constitucional que é favoravel ao réu é lesado — o da duragéo razoavel do processo.

Dificil definir uma situacéo ideal para o quadro acima.

Pode-se verificar que a atuacdo do magistrado, quando ainda na fase
investigatoria, se da de forma a analisar os pedidos feitos na fase de investigacao,
no que se refere a sua legalidade para tal, ndo se tratando de uma atividade de
producdo probatéria para seu convencimento, mas, sim, de uma avaliagdo quanto
aos requisitos previstos na lei, a fim de atender ou ndo as necessidades da
investigacdo. Sendo assim, o salvador do sistema ja existe, e tem desempenhado
seu papel de forma legal, utilizando os dados da investigagdo somente para analisar

a legalidade dos pedidos, e ndo para sentenciar antecipadamente.

O Juiz das Garantias, de acordo com a andlise feita no desenvolvimento
deste trabalho, é uma figura desnecesséaria para o processo penal brasileiro. A
implantagéo do instituto ainda carece de muitos ajustes, a fim de ndo ser importado
um instituto diferente do que se almeja, haja vista o Juiz das Garantias estar
apresentado de modo muito semelhante ao Juiz Instrutor, e ainda inclinado a assistir

a defesa, se afastando totalmente do juiz imparcial.

Assim sendo, fica claro que os institutos da suspeicdo e do impedimento, ja
existentes hoje na legislacdo processual penal, se prestam bem a afastar a
contaminacgdo e garantir um juiz imparcial, restando apenas a clara necessidade de
uma definicdo expressa do sistema processual penal como sendo o acusatorio, e

aprimorando a atuacao do juiz Unico e imparcial.
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