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RESUMO

LEITAO JUNIOR, Carlos Alberto Pereira. O juiz das garantias e a reforma do processo
penal: homenagem ao principio da imparcialidade. 2016. 261 p. Dissertacdo de
Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, 2016.

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar o Projeto de
Cadigo de Processo Penal, em tramite no Congresso Nacional, que se propde a eliminar
definitivamente resquicios inquisitérios, com o respeito dos direitos fundamentais, de
maneira integral, em consonancia com a Constituicdo Federal e com os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos assumidos pelo Brasil, ao longo das uUltimas
décadas, sempre de maneira eficiente, em nome do interesse publico e da seguranga
publica, ou seja, com 0 respeito ao bindmio da eficiéncia e do garantismo. A
estruturacdo deste novo paradigma aposta, essencialmente, na criacdo do juiz das
garantias, definindo, rigorosamente o papel de cada ator processual, em nome do
principio da imparcialidade e da consolidagdo de um modelo verdadeiramente
acusatorio. Para tanto, estuda-se criticamente o diploma projetado, apontando-se 0s
acertos e 0s equivocos, assim como as experiéncias embrionarias ja implementadas em
nosso pais, como forma de superacdo da crise vivenciada pela persecucdo preliminar e
que culmina com o deslocamento do centro de gravidade do processo penal, da fase
judicial para a fase da investigacdo preliminar, evitando-se que 0 mesmo magistrado que
atuou na investigacao seja o responsavel pelo julgamento de mérito, como ja ocorreu em

diversos paises da Europa e da América Latina.

Palavras-chave: Juiz das garantias; investigagdo preliminar; inquérito policial;
eficiéncia e garantismo; direitos fundamentais; sistema acusatorio; principio da

imparcialidade; projeto de novo c6digo de processo penal.



ABSTRACT

LEITAO JUNIOR, Carlos Alberto Pereira. The guarantee judge and the criminal
procedure reform: homage to the principle of impartiality. 2016. 261 p. Master Thesis —

Faculty of Law of the University of Sdo Paulo. Sao Paulo, 2016.

This dissertation [master thesis] is aimed to analyze the
Criminal Procedure Code Bill presented before the National Congress, which seeks to
definitely eliminate inquisitory remnants, thus respecting fundamental rights, broadly
speaking, in consonance with the Federal Constitution and International Human Rights
Treaties signed by Brazil over the past few decades, always in an efficient fashion, for
the sake of public interest and public security, i.e., with due regard to the efficiency-
guaranteeism binomial. The structuring of this new paradigm is essentially predicated on
the establishment of the guarantee judge, rigorously defining the role of each procedural
player in the name of the principle of impartiality and consolidation of a truly accusatory
model. To that effect, the bill is critcally approached, with its positive and negative
aspects being pointed out, along with the embryonary experiences already implemented
in our country as a means to overcome the crisis perceptible in the preliminary
prosecution, and which ends up shifting the criminal procedure gravity center from the
judicial phase to the phase of the preliminary inquiry, with the same judge that will have
acted in the investigation being prevented from being in charge of deciding on the

merits, as has already occurred in several European and Latin American countries.

Keywords: Guarantee judge; preliminary inquiry; police investigation; efficiency and
guaranteeism; fundamental rights; accusatory system; principle of impartiality; Criminal

Procedure Code Bill.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt sae s s 12
CAPITULO | - PROCESSO PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS................ 15
1.1  — Estado democratico de direito e direitos fundamentais ............ccoccerererenennnn. 15
1.2 — Alinteracdo entre processo € EStado ..........cccevveiievieiicii e 17
1.3 —Processo penal CoNStItUCIONAL ............cccveiviiiiiiiciiccceece e 20
1.4 —EfiCiENCIa e garantiSMO........cceiieiieiieieeie ettt 22
CAPITULO Il - DA PERSECUCAO PRELIMINAR.........cccooovvimeieererereseereninian, 26
2.1 — Da necessidade da persecucdo penal preliminar e suas principais formas de
AtuaGaOo NO Ireito DIASHEITO.......ceiieiiiecie e 26
2.2  — Caracteristicas determinantes da persecu¢do preliminar ..........cccccoeevrernennne 33
2.3 —Funcao da persecuGao Preliminar ..........cooeoeeieiiieiese e 35
2.4 —Principais 6rgdos encarregados pela persecugdo preliminar............c.ccoceeveernene. 37
2.4.1  —Investigagdo preliminar policial..........c.ccoooiiiiiiiiiiie s 37
2.4.2  —Investigagdo preliminar judicial ..........c.cooiiiiiiininii s 39
243  —Investigacdo preliminar pelo Ministério PUDIICO ........ccccooveviiiciiiiie 43
2.5 — Do inquérito policial no c6digo de processo penal..........c.ccocecviereeiiieneennene 44
2.5.1 - Crise no inqueérito policial e movimentos em prol de sua supressdo e
MOTITICAGAD ...ttt b et sb e 46
2.5.2  —Violacéo dos direitos fundamentais durante a persecucdo preliminar ........... 51

25.21 - O Esquadrédo da Morte: institucionalizacdo da violagdo dos direitos
fundamentais durante a investigagao Criminal............ccoocoveiiiiiiiiniiee e 53

2.5.2.2 — Violagdo dos direitos fundamentais durante a persecucdo penal preliminar na
atualidade e condenacdes do Brasil no sistema internacional de direitos humanos........ 58



CAPITULO 111 - O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE........ccccovvveiererereiane, 65

3.1 — Primeiras COIOCAGCHES. ... .cveiuveitraiesieeiteeteseeste et e et re e et ente e sreesneenee e 65
3.2  — Imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva...............cccooevvvivnineieennnnn, 70
3.3 —Alegitimidade dO JUIZ........cccoveiiiiiieiice et 73
3.4 —Impossibilidade de exercicio de outro cargo ou funGao ...........cccceveererireniennen. 79
3.5 —Impossibilidade de recebimento de custas ou participagdo em processo .......... 82
3.6 — Impossibilidade de dedicacéo a atividade politico-partidaria.............c.ccceeueneen. 82
3.7 — Impossibilidade de receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecoes
LAV IS & T 1 T SR 84
3.8 — Impossibilidade de exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou,
antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao
86
3.9 JUIZ INALUFAL .o 87
3.10 — Excecao de impedimento € SUSPEICAD.........ccvevereerreeiereeireeeesreesteseesreeseeeneens 89
3.11 —Codigo de Etica da Magistratura NaCional ................cccevrreeieeseeeeseessenens 93
3.12 — Desentranhamento das provas iliCitas...........ccccccovveveiiciieii e 95
3.13  — MOtIVAGAO S UECISDES .......eeiveerieirieiieeee ettt 96
3.14 —Responsabilidade do MagiStrado ..........cceveeierieririiisesieie e 98
315 — JUIZ 0AS QANANTIAS .....eveeiieeieie ettt 99

CAPITULO IV - O JUIZ DAS GARANTIAS E A ESTRUTURACAO DE UM

NOVO PARADIGMA ...ttt sttt naee e 101
4.1  —Crise do sistema processual e a mudancga de paradigma ..........cccceocevereriennnne 101
4.2  —Estrutura do NOVO Paradigma........ccceieeerieieiieiesie e 102
421 — Arecusa do juiz como titular da fase de iNnvestigagao ..........cccceverervriennnne 102
4.2.2  —Jurisdicionalizag¢do dos atos de restrigdo dos direitos fundamentais ........... 104
4.2.3  — Adiferenciagéo entre o juiz garante e o juiz do processo criminal ............. 107
4.3  — Ojuiz das garantias na Europa e na AmErica Lating ............coovvvreeienienienene e 107
4,31 = POMUGAL ..ottt 108



4.3.2 AN s 113

433 —PalAQUAI .....c.veiueeiieeieeie et ettt e et e e te et neenrn 116
B34 — CRILB ..ottt nes 119
B T A (001117 USSR 123

CAPITULO V - A REFORMA DO PROCESSO PENAL E O JUIZ DAS

GARANTIAS ..ottt st be st e s et et e e e besae e eneeneneas 126
51 — O Cddigo de Processo Penal e a Constituicdo Federal de 1988 ...................... 126
5.2 —Tentativas de alteracdo legislativa do Cédigo de Processo Penal de 1941...... 130
521 — O Anteprojeto HElIIO TOranaghi .........ccccoeieiiiieiiiieeeseseese e 131
52.2 — O Anteprojeto José Frederico MarquUES..........cccceverereeeeeereeriesieseseesseanenns 133
523 —OProjeto de Lei 1655/1983 ..........cccooiiiiiiieieie e 135
524  — 0O Anteprojeto Salvio Figueiredo TeIXeira.......ccocevrverereereneieneneieeseeas 136
525 —Comissdo Ada Pellegrini GINOVET ..........ccooiieiiiiiinisieeeee e 137
5.2.6  — 0O novo Anteprojeto de CAdigo de Processo Penal ...........ccccevevvieieiinenenn, 141
5.3 - Visdo geral do Cddigo de Processo Penal em discussdo no Congresso Nacional
143
531 —Aldgica danova CodifiCagan ........ccocerriieiiiiiiiiee e 143
53.2 - Aconsolidacdo do modelo acuSatOrio..........ccccevvevereivseeieiere e 155
5.3.2.1 —Criticas a0 MOdelo PrOPOSLO........ccereiriieieeeie e 158
5.3.3  —Procedimento e Prova na reforma do Codigo de Processo Penal ................ 160
5.3.4  — LIVIO TECNAG0D ..o 164

CAPITULO VI - O JUIZ DAS GARANTIAS NO PROJETO DE CODIGO DE

PROGCESSO PENAL ..ottt ettt nnenne s 167
6.1  — Primeiras 0DSEIVAGOES. .........oiiiiiiiieiieii e 167
6.2 — O juiz das garantias e a protecéo dos direitos fundamentais durante a
INVESTIGACAD PreliMINGr......cc.eiiiiiie i et 167
6.3 — A Exposicao de Motivos e as justificativas para a instituicdo do juiz das

[0 Fo U L] (- TSSO PP 169
6.3.1  — Distanciamento d0 JUIZ @0 PIrOCESSO .......ceiveeriveiireeriieiieesiieereesieeasseesreeaseens 169



6.3.2  — Homenagem ao pPrincipio aCUSAtOrIO..........cccviververieiieie e 171

6.3.3  — Otimizacéo da atuacdo jurisdicional criminal ..............ccccoccevieiieiiiieiienns 172
6.4  — Particularidades do projeto no tocante ao juiz das garantias .............c.cceevennnne 175
I T O 41 o7 T T o] (0] = (o SO USSR 184
6.5.1 — Impropriedade da expressao juiz das garantias............cccceveeververesieesinennnns 185
6.5.2  — Decretacao de medida cautelar durante o processo e imparcialidade........... 186
6.5.3  —Juiz das garantias e juizados especiais CriminaiS? .........c.cccevevveresivesinennnns 189
6.5.4  —Juiz das garantias e a competéncia Originaria...........ccoceeereneinienernienennns 191
6.5.5  —Juiz das garantias e 0 duplo grau de JuriSAiGAO ...........ccccerveeerierencnesenien 194
6.5.6  —Juiz das garantias e 0 recebimento da denlinCia.............ccecvevveruerenereseannn, 196
6.5.8  — JUIZ UETENSON.....eiiiiiieiee et 202
6.6 — Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria da Capital e

AUAIENCIAS A8 CUSLOTIA ....vvveeveeeieieiece et ne e 206
6.6.1  — Audiéncia de CUSLOTIA .......cveveriiiieiieiie e 207
6.6.1.1 — Carta internacional de direitos humanos e sistema interamericano de direitos
PUMANOS ...ttt teer et enbeestesseesbeeneeereenteensesneennens 208
6.6.1.2 — Breves consideracGes sobre a formacao e incorporacdo dos tratados

1L T = Tox o] g USSR 212
6.6.1.3 —Prisdo em flagrante delito e o direito de ser apresentado ao juiz................. 218
6.6.1.4 — A implementacdo da audiéncia de custodia no Brasil.............ccccceevvvrirnnenn. 223
6.6.1.5 —Projeto de 16 554/2011 .......oooiiiiiiiiiiieeeee e 227
6.6.1.6 — O juiz das garantias e a audiéncia de custodia...........cccceevvereerererernsnannan, 228
CONCLUSOES ..ot 230
BIBLIOGRAFIA ...ttt sttt re e 234

11



INTRODUCAO

A depender do modelo adotado, o magistrado assume
diferentes funcdes no processo penal, em especial durante a persecucdo preliminar,
sendo certo que por muitos séculos notou-se uma enorme confusdo entre os papeis de

acusar e de julgar.

Com passar do tempo, reconhece-se a necessidade de
estruturacdo de um novo paradigma, calcado na premissa de uma crise na investigacao
preliminar, bem como da necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais e no

deslocamento do ponto nevralgico do processo para a fase extrajudicial.

Sendo assim, diversos paises rompem com o modelo de
indole inquisitoria, muitas vezes depois de hiatos antidemocraticos, em nome da
estruturacdo de um novo paradigma, com respeito aos direitos fundamentais, separacao
das diferentes funcBes no processo penal, valorizacdo do Ministério Publico,
homenagem a imparcialidade e atencdo com a nova criminalidade, sempre com a

preocupacao de respeito ao binémio eficiéncia e garantismo.

Apos diversas tentativas de reforma, global ou fracionada,
o legislador brasileiro, ciente de suas responsabilidades assumidas tanto no plano
interno, com a Constituicdo Federal de 1988, como no plano externo, com diversos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, resolve editar um novo Codigo de
Processo Penal, preocupado com a consolidacdo do modelo acusatorio e a protecao dos
direitos fundamentais, sem se esquecer do combate a criminalidade organizada, com

base no Projeto de Lei 156, de 2009, em discussdo no Congresso Nacional.

No primeiro capitulo, por uma questdo conceitual,
analisou-se a intrinseca relacdo existente entre direitos humanos, democracia e
desenvolvimento, destacando-se o fundamental papel do Direito Processual Penal nesta

tarefa, verdadeiro Direito Constitucional Aplicado, sempre pautado pela linha de
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pesquisa do Departamento de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, que ndo pode deixar de ponderar o interessar publico,
refletido no direito fundamental a seguranca publica com as liberdades individuais

daqueles que séo investigados e, eventualmente, acusados.

No capitulo segundo, dissertou-se a respeito da persecucéao
preliminar, da sua importancia para a formacao da opinio delicti, das principais formas
de efetivacdo, dos diferentes sistemas de investigacdo preliminar e seus 6rgaos diretores,
do inquérito policial como principal forma de apuracdo dos delitos no Brasil e suas
principais criticas, dos principais movimentos por sua supressdo e modificacéo,
concluindo-se por um estado de crise, com constante violacao dos direitos fundamentais
por parte dos agentes estatais, que clama por uma mudanca estrutural, em nome da

finalidade do processo penal analisada no capitulo inicial.

Posteriormente, no capitulo terceiro, analisou-se o0
principio da imparcialidade, seu conceito, seu fundamento juridico, bem como a
distincdo entre imparcialidade objetiva e subjetiva e o0 atual estagio da jurisprudéncia das
Cortes Internacionais de Direitos Humanos, sustentando-se a necessidade de instituicao
do juiz das garantias para o aprimoramento da imparcialidade, um modelo em continua

construgéo e evolugéo.

No capitulo quarto, discute-se propriamente a necessidade
de estruturacdo de um novo paradigma e suas bases principais, analisando-se o exemplo
de outros paises da Europa e da América Latina, que romperam com regimes de exce¢do

e adotaram varios dos pontos abordados como proposta de superacao da crise.

No penultimo capitulo, com base em tudo o que foi
exposto anteriormente, aborda-se a necessidade de um novo Cédigo de Processo Penal,
em consonancia com a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, bem como das tentativas de reforma fracassadas até a elaboracdo de

Anteprojeto convertido no Projeto de Lei 156, de 2009.

Finalmente, no Gltimo capitulo, depois de uma visdo geral

do Projeto, analisou-se o instituto inovador, em solo brasileiro, do juiz das garantias,
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suas diversas atribuicdes, erros e acertos do modelo proposto, experiéncias embrionarias
em unidades da federacdo e o papel da audiéncia de custodia na estruturacdo do
paradigma apresentado para as proximas geracfes, sempre com a intencdo de separar 0s

diferentes atores do processo penal, em nome do principio acusatorio.
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CAPITULO | - PROCESSO PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 — Estado democratico de direito e direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 representou muito mais do
que uma simples transi¢cdo democratica, uma vez que representa a criacdo de um novo
Estado brasileiro e a respectiva institucionalizacdo dos direitos fundamentais® %, de
maneira inovadora, avancada, pormenorizada e aberta ao Sistema Internacional de

Protecdo dos Direitos Humanos.

Ja em seu predmbulo, nota-se que Constituicdo Cidadd
projeta a instituicio de um Estado Democratico de Direito “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

E ndo foi uma simples questdo topogréafica, na medida em

que também eleva tais direitos a condi¢do de clausula pétrea e dialoga, como nunca, com

1 A despeito das diversas conceituagBes sobre o tema, inclusive no tocante & melhor forma de
denominacdo, bastante interessante e didatica € a definicdo de Konrad Hesse, traduzida por Paulo
Bonavides, como sendo a criagdo e manutencio “dos pressupostos elementares de uma vida na liberdade e
na dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam”. (Paulo Bonavides. Curso de
Direito Constitucional. Brasil: Malheiros, 2004, p. 560)

2 Os direitos fundamentais dentro do ordenamento juridico estéo definidos em normas, que podem ser
subdivididas em principios e regras. Essa distin¢gdo ¢ a base da teoria da fundamentagdo “no ambito dos
direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos
direitos fundamentais no sistema juridico. Essa distin¢do constitui um elemento fundamental ndo somente
na dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecdo, a organizacéo
e procedimento e a presta¢cdes em sentido estrito. Com sua ajuda, problemas como os efeitos dos direitos
fundamentais perante terceiros e a reparticdo de competéncias entre tribunal constitucional e parlamento
podem ser mais bem esclarecidos. A distin¢éo entre regras e principios constitui, além disso a estrutura de
uma teoria normativa material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a
pergunta acerca da possibilidade e os limites da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, a distin¢éo entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais”. (Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 85)
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Tratados Internacionais, consagrando direitos e garantias fundamentais ndo apenas
individuais, mas também sociais, com a mesma for¢a normativa e importancia: “o valor
da dignidade humana impde-se como nucleo basico e informador do ordenamento
juridico brasileiro, como critério e pardmetro de valoragdo a orientar a interpretacdo e
compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e 0s
direitos fundamentais vém constituir os principios constitucionais que incorporam as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiologico a todo sistema
juridico brasileiro. Na ordem de 1988 esses valores passam a ser dotados de uma
especial forca expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo

como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional” *.

Na mesma medida em que trouxe uma série de direitos e

garantias fundamentais, a Carta Magna incumbiu ao novo Estado* a protecéo e a defesa

dos direitos fundamentais, que gozam de aplicabilidade imediata > ° ’.

® Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 328.

* Parte consideravel da doutrina admite o elemento finalistico como sendo um dos elementos constitutivos
do Estado, com destaque para a obra do Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, Dalmo de Abreu Dallari, que sustenta ter o Estado, como sociedade politica, “um fim geral,
constituindo-se em meio para que os individuos e as demais sociedades possam atingir seus respectivos
fins particulares. Assim, pois, pode-se concluir que o fim do Estado é o bem comum, entendido este como
conceituou o Papa Jodo XXIII, ou seja, o conjunto de todas as condi¢es de vida social que consistam e
favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana.” (Elementos de teoria geral do Estado.
S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.107)

® Marco Antonio Marques da Silva. Juizados Especiais Criminais. S&o Paulo: Saraiva, 1997, pp. 5-16.

6 J& na década de setenta, Heleno Fragoso manifestava preocupagdo com a falta de efetividade dos direitos
fundamentais, enfatizando que se achava ultrapassada a fase de declaragdes de direitos e liberdades
fundamentais, constituindo preocupacdo universal a criagdo de um sistema juridico que assegure a
observancia de tais direitos e a garantia de tais liberdades: “tem se feito mentir de tal forma as palavras
mais verdadeiras, que para dar aos homens fé nos direitos do homem ndo bastariam as mais belas e solenes
declaracBes. O que se reclama aos que subscrevem é que ponham em prética, é que encontrem a maneira
de fazer respeitar efetivamente por parte dos Estados e por parte dos governos, os direitos do homem”.
(Direito penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, p. 124-125).

" A aplicabilidade imediata determina que “toda e qualquer norma definidora de direitos e garantias
fundamentais ha de alcangar aplicacdo imediata e nesse sentido devem-se orientar os Poderes Publicos.
Cabe aos Poderes Publicos conferir eficAcia maxima e imediata a todo e qualquer preceito constitucional
definidor de direito e garantia fundamental. Impd&e-se, assim, aos poderes constituidos, em seu ambito
préprio de competéncia, a tarefa de realizar a fun¢do prospectiva, dinamizadora e transformadora desse
principio”. (Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 331)
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Destarte, compete ao Estado legislador editar normas que
ndo sejam incompativeis com o0 novo texto, impedindo-se, por O&bvio, qualquer
retrocesso, sendo necessario que seja feito em tempo razoavel, como analisaremos,
quando do estudo do novo paradigma de Codigo de Processo Penal que esta sendo
analisado pelo Congresso Nacional.

Com relagdo ao Poder Executivo, nota-se uma importancia
fundamental na concretizagcdo dos mencionados direitos fundamentais, tanto no que se

refere aos deveres negativos, quanto aos deveres positivos por parte do Estado ®.

Por fim compete ao Estado juiz, especialmente, por meio
do processo, a concretizagdo dos direitos fundamentais, garantindo a sua aplicacdo

imediata, sem retrocessos e de maneira ampla.

Fica nitido, assim, o importante papel do Direito
Processual, especialmente o Direito Processual Penal para a realizagdo do Estado
Democratico de Direito idealizado pela Constituicdo Federal de 1988 e pelos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario, razdo pela qual,
cumpre tecer algumas linhas sobre a interacdo entre o processo e o Estado, assim como o
papel do Processo Penal Constitucional, antes de analisarmos a linha condutora deste
trabalho e que diz respeito a criagdo do juiz das garantias, com base na premissa da
eficiéncia e garantismo, linha de pesquisa do Departamento de Direito Processual da

Faculdade de Direito.

1.2 — A interagéo entre processo e Estado

O Direito ¢ um fendmeno essencialmente dinamico,
produto de seu tempo, reflexo maior de seu povo, de sua cultura e de suas

particularidades. O Direito Processual Penal e o Direito Penal, expressdes mais

® Luis Virgilio Afonso da Silva. O Judiciario e as politicas pablicas in Direitos sociais: fundamentagao,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 587-599.
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candentes deste dinamismo, representam, com bastante precisdo, o atual
desenvolvimento do Estado, de sua cultura, das instituicdes e do papel do cidaddo na
sociedade®, sempre tendo em vista a dicotomia envolvendo seguranca da coletividade e
liberdade individual ™.

Por esta razdo, € correto afirmar que pelo fato de
regulamentar o exercicio da jurisdicdo, manifestacdo do poder estatal, o direito
processual, em especial direito processual penal, ¢ o que mais sofre a influéncia
normativa da lei maior, ainda mais porque oferece aos cidaddos os imprescindiveis

instrumentos e remédios para a concretizacéo e defesa de tais direitos fundamentais™*.

Como ensina Antonio Scarance Fernandes®?, ao tratar do
Direito Processual Penal, mais especificamente da interagdo entre processo e Estado, que
“a forma como o direito ¢ regulado representa o reflexo dos valores dominantes em
determinado momento histérico. Sendo assim, as altera¢bes politicas no tempo e a
diversidade de ideologias em uma mesma época fazem com que haja diferentes
tratamentos aos institutos processuais na evolugdo histérica e nos varios paises. Em
virtude disso, afirma-se que os conceitos dos institutos fundamentais do direito
processual ndo sdo definitivos, mas relativos. Dependem, essencialmente, da
predominancia que se dé ao individuo em confronto com o Estado, ou, ao contrario ao
Estado em face do individuo. A concep¢do dominante no Estado condiciona o

tratamento dispensado aos direitos e as garantias do individuo”.

° Dirceu de Mello. Principios do Direito Penal. Sdo Paulo: Curso de P6s-Graduagéo stricto sensu,
Mestrado e Doutorado, Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, 2006.

19 Afranio Silva Jardim, em sua Tese de Livre Docéncia defendida na Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, enfatiza que a referéncia a liberdade individual em face do poder estatal “¢ de suma importancia
para melhor compreensdo histérica do Estado de Direito. Na sua origem, a concepcdo liberal —
individualista da liberdade foi a ‘bandeira’ maior empunhada contra o absolutismo, contra o poder
absoluto que a todos, ou melhor, a quase todos oprimia. Dentro de uma nova perspectiva, pode-se dizer
gue a questdo da liberdade continua a ser ponto central que ainda justifica a estruturagdo sistematica do
Estado de direito”. (Acdo penal publica: principio da obrigatoriedade. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p.4).

! José Frederico Marques. O Processo Penal na atualidade in Processo Penal e Constituicdo Federal.
S&o Paulo: Académica, 1993, pp. 13-20.

12 Antonio Scarance Fernandes. Processo penal constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
15.
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Observamos, ainda, o despertar de um Estado ha pouco
criado, ap6s severo hiato antidemocratico, em que se notou grande preponderancia
estatal em face do cidadao, com grande diminuicdo de garantias e direitos fundamentais,
em nome da coletividade, em desrespeito & vontade popular, em um pais governado por

base de atos unilaterais autoritarios.

Destarte, em consonancia com o Estado imaginado e
pactuado pela Constituicdo Federal de 1988, com a insercdo do Brasil no cenério
internacional com a assinatura de Tratados Internacionais de Direitos Humanos, assim
como a participacdo ativa em OrganizacGes Internacionais e com a realidade imposta a
populacdo em geral, devemos, pelo menos por um espaco de tempo, vivenciar institutos
juridicos voltados para a solucdo e mitigacdo de problemas ainda néo resolvidos, que
merecem a atengdo e analise mais aprofundadas, sendo certo que os institutos juridicos
previstos em legislacdo ordinaria devem guardar correspondéncia com o espirito da
Constituicdo Cidadd, seus principios e garantias fundamentais, bem como de regras la

expressamente previstas.

E preciso uma mudanca de cultura ndo apenas do
legislador e do operador do Direito, mas também dos seus estudiosos, uma verdadeira
abertura para preocupacfes éticas em relacdo a ordem processual, que resulta no
crescimento e valorizacdo do processo constitucional, uma ruptura com a analise
puramente técnica do procedimento, exigindo-se uma leitura sistematica, que valorize e

respeite o devido processo legal e seja garantido um julgamento justo e équo™.

3 Nesse sentido, ensina o Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Candido Rangel Dinamarco, que “enquanto os processualistas permanecessem no estudo puramente
técnico-juridico dos institutos e mecanismos processuais, confinando suas investigagfes ao ambito interno
do sistema, era natural que prosseguissem vendo nele mero instrumento técnico e houvessem por correta a
afirmacdo de sua indiferenca ética. Quando se volta ao confronto das normas e institutos do processo com
as grandes matrizes politico-constitucionais a que estao filiados, o estudioso passa naturalmente a sentir a
necessidade da critica ao sistema, inicialmente feita a luz dos principios e garantias que a Constituicao
oferece e impde — e com isso estd aberto o caminho para as curiosidades metajuridicas decorrentes da
conscientiza¢do dos valores residentes a base dessas exigéncias constitucionais.” (Instituicbes de Direito
Processual Civil, volume 1. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.281).
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1.3 — Processo penal constitucional

Por tudo o que foi dito, mesmo que brevemente no topico

X* 15 uma maior

anterior, nota-se, especialmente ap0s a segunda metade do século X
preocupacdo dos estudiosos sobre as normas processuais de indole constitucional, quer

insculpidas na forma de principios, quer insculpidas na forma de regras.

E ndo se pense que foi uma construcédo facil e que se trata
de obra concluida, merecendo destacar o trabalho arduo e denso dos estudiosos da
Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco'®, em especial de seu Departamento de
Direito de Processual, que produzem farta bibliografia com esta preocupacgéo

constitucional®’ 8 1° 20 21 22 o consonancia com a mais moderna doutrina, mesmo em

 Trata-se de tendéncia surgida ap6s a Segunda Guerra Mundial, o fenémeno da constitucionalizagdo do
processo, em especial das garantias processuais, como forma de reacéo e combate aos regimes totalitarios,
impedindo ou dificultando, que uma maioria ocasional altere a legislagdo infraconstitucional em
detrimento do cidad&o.

>0 final dos anos sessenta marca o “advento de uma virtual renovagdo dos estudos do direito processual,
quando se passa a enfatizar a consideracdo da origem constitucional dos institutos processuais basicos.
Proliferam, entdo, as analises da conexdo do processo com a constituicdo, ao ponto de se poder encarar o
direito processual como uma espécie de ‘direito constitucional aplicado’, como certa feita formulou a
Corte Constitucional alema. Até o momento, porém, essas analises se limitaram a ensejar esforcos no
sentido de realizar adaptacfes da dogmatica processual as exigéncias de compatibilidade aos ditames de
nivel constitucional, relacionados diretamente com o processo, isto é, aquelas garantias do chamado
‘devido processo legal’: a independéncia do 6rgdo julgador, o direito de os interessados terem acesso ao
juizo e serem tratados com igualdade, etc. Inexplorada permanece ainda a via que pode levar a uma
completa reformulacdo do modo de conceber o processo ao se tentar estrutura-lo de acordo com 0s
imperativos de um Estado de direito social e democratico, como atualmente se configuram as sociedades
politicas ditas mais desenvolvidas, ja que ele se forma modernamente sob o influxo das ideologias de
cunho liberal, a partir do século passado, passando depois pela influncia do autoritarismo
predominantemente no segundo quartel em curso. (Willis Santiago Guerra Filho. Teoria Processual da
Constituicao. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, pp. 24-25)

16 £ por isso que 0s estudos constitucionais sobre o processo podem ser apontados entre as caracteristicas
mais salientes da atual fase cientifica do direito processual: Cappelletti, Denti, Vigoritti, Comoglio,
Augusto Mario Morello, Roberto Berizonce, Buzaid, José Frederico Marques, Kazuo Watanabe séo
apenas alguns entre os nomes que vém se destacando na andlise do denominado processo constitucional.
Seguem na esteira dos pensamentos pioneiros de Goldschimit, Calamandrei, Couture e Liebman”.
(Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria geral do
processo. 20%d. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.79)

7 Dinamarco observa que ja no século XIX, na obra do Professor Catedrético da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Jodo Mendes Junior, era possivel identificar estudos do direito processual com
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tempos de Atos Institucionais e Decretos Leis, como vivemos por diversas vezes no

século XX.

base no plano constitucional, em especial com relacdo a preservacao dos direitos e garantias fundamentais.
(Instituicdes de Direito Processual Civil, volume 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, pp.281-282)

'8 Fundamental a contribuicéo para o tema do Professor Catedratico Joaquim Canuto Mendes de Almeida
gue desde a sua classica Tese de Livre Docéncia apresentou preocupagdo com a efetivacdo das garantias
fundamentais do devido processo legal, em especial o contraditério e o direito de defesa, previstos na
Constituicao e nos Pactos de Direitos Humanos, de maneira inovadora e Unica. (Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo. Bibliografia de J. Canuto Mendes de Almeida in Estudos em homenagem a Joaquim Canuto
Mendes de Almeida. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987)

19 0 Patrono da Escola Processual de Sao Paulo, Enrico Tulio Liebman, j& sustentava em suas obras as
garantias constitucionais e internacionais do processo: “a Constituicdo contém certas normas importantes,
destinadas a garantir que o processo se realize de modo équo, isto é, tendo todos a possibilidade de
defender suas razdes, seja como autores, seja como réus. Com esse mesmo objetivo, em tempos recentes
0s proprios Estados concordaram em proclamar no plano internacional os direitos da pessoa humana e,
entre estes, algumas garantias fundamentais relativas a0 modo como se héo de fazer os processos judiciais,
comprometendo-se os Estados contratantes a respeita-las. O legislador ficou, assim, duplamente obrigado
a instituir e regular os processos com observancia dos principios fixados na Constitui¢do e nesses tratados
internacionais”. (Manual de Direito Processual civil, Volume 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 25-26)

0 Entre os principais discipulos do Professor Catedratico Luis Eulalio Bueno Vidigal, lider da Escola
Processual de S&o Paulo juntamente com o Professor e Ministro Alfredo Buzaid, destaca-se o
Desembargador e Professor Titular na Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo José Frederico
Marques, que conceituou o direito processual constitucional como a condensacdo metodoldgica dos
principios introdutérios do processo em geral e tratou do tema tanto no processo civil, como no processo
penal. Para o magistrado, pela preeminéncia em que se “situa na taxinomia das normas legais, a
Constituicdo ndo sO traca preceitos que funcionam como fontes formais de diversos dominios da
regulamentagdo juridica, como ainda se apresenta com os predicados de fonte material em que o legislador
vai abeberar-se para construir regras e mandamentos destinados a disciplinar legalmente relagdes de vida e
fatos sociais submetidos aos incoerciveis imperativos da ordem estatal. No Direito brasileiro, como
demonstrou Francisco Campos, a Constituicdo ndo é apenas um certo nimero de preceitos cristalizados
em artigos ou paragrafos, e sim uma unidade estrutural, um valor de cultura, um conjunto organico e
sistematico de cardter normativo sob a inspiracdo de um pensamento diretor. A Constituicdo ndo se
caracteriza ta0-so pelos tragos formais que a distinguem no plano das fontes do Direito; e isto porque nela
se condensam os valores politicos que lhe informam os textos particulares e respectiva orientagao
ideologica.” (Elementos de Direito Processual Penal, volume I. Campinas: Milennium, 2000, pp.76-77)

2 Fundamental a contribuigdo dos Professores Titulares Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco que ja na primeira edigdo do classico Teoria Geral do Processo,
em 1974, em plena vigéncia do Al-5, defendiam a tutela constitucional do processo: “o trago mais original
da obra de Couture é a relacdo entre os institutos processuais e seus pressupostos politicos e
constitucionais. Hoje acentua-se a ligacdo entre a Constituicdo e processo, no estudo concreto dos
institutos processuais , ndo mais colhidos na esfera fechada do processo, mas no sistema unitario do
ordenamento juridico: é esse o caminho, ensina Liebman, que transformara o processo, de simples
instrumento de justica, em garantia de liberdade”. (Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, p. 47)

22 Atualmente, merece grande destaque a obra do Professor Titular Antonio Scarance Fernandes sobre o
tema, em consonancia com disciplina especifica na Graduacdo e linha de pesquisa prépria no Curso de
Pés-Graduacgéo, fundamental para o desenvolvimento da matéria em todo pais. (Processo Penal
Constitucional. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2005)
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Entretanto, ainda existem grandes desafios, em especial, a
existéncia de legislacdo infraconstitucional em dissonancia com a Constituicdo Federal
de 1988 e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é
signatéario, assim como de sua aplicacdo pratica. S8o desafios inquestionaveis, que
reclamam posicionamento mais critico, ainda mais com as reiteradas manifestacoes
publicas de violacdo de direitos humanos durante a persecucdo penal e seguidas

condenacdes do pais no Sistema Internacional de Direitos Humanos.

1.4 — Eficiéncia® e garantismo®

A partir das ideias iniciais apresentadas neste capitulo, fica
evidente o papel do Estado na protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais do

cidaddo, em especial o direito a liberdade, sem descuidar dos interesses da coletividade,

2 Antes de qualquer manifestacdo a respeito do tema, cumpre pontuar, de maneira bem sintética, a
diferenca entre os vocabulos eficiéncia, efetividade e eficicia, que guardam certa relagdo com a palavra
efeito (efeito a ser atingido) e sdo muito comuns nos estudos da Economia e da Administracdo, mas ainda
com alguns questionamentos e dlvidas nos diversos campos do direito. Para parte da doutrina, eficiéncia
seria género, do qual se desdobram a efetividade, relacionada ao procedimento, e a eficéacia, relacionada
aos direitos fundamentais. Por sua vez, Antonio Scarance Fernandes ensina que “conforme a etimologia
dos vocébulos e consoante a definicdo a eles dada pelos dicionarios, a eficiéncia expressa a capacidade, a
forga, o poder de algo que o leva a produzir um efeito. Portanto, o grau de eficiéncia é verificado pela
maior ou menor qualidade do meio utilizado para que algo possa produzir um efeito, ndo pelo tipo de
efeito por ele produzido. A eficacia é a qualidade do resultado produzido por algo. O grau de eficacia leva
em conta o tipo de resultado atingido. Por fim, a efetividade é também a expressdo do resultado produzido
por algo, resultado esse que corresponde ao atingimento de determinadas finalidades. A efetividade é
avaliada pelo sucesso em cotejo com os objetivos esperados.” (Reflexfes sobre as nocbes de eficiéncia e
de garantismo no processo penal in Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. So Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 18.)

O termo garantismo ganhou notoriedade a partir da obra do magistrado italiano Luigi Ferrajoli, Direito e
raz&o, que baseou na doutrina iluminista e liberal para desenvolver sua teoria: teoria do garantismo penal,
gue apresenta trés significados: a) Estado de direito: niveis de norma e niveis de perda da legitimagé&o,
como um pardmetro de racionalidade, de justica e de legitimidade da intervencdo punitiva; b) Teoria do
direito e critica do direito, como uma teoria da validade e da efetividade, destacando a divergéncia
presente nos ordenamentos entre modelos normativos garantistas e as praticas operacionais antigarantistas;
c) Filosofia do direito e critica politica, como “uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o
Onus da justificacdo externa com vase nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem
finalidade” (Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 785-
787). Propde-se, a despeito dessa classifica¢do, um conceito mais simples sobre o conceito de garantismo,
como sendo a aplicacdo e o respeito dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e muitas vezes desrespeitados na prética.
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mais especificamente o direito a seguranga, muito combalida com a onda crescente de

violéncia e com a consolidago do crime organizado®.

Trata-se, como vimos, de um verdadeiro desafio para o
legislador e para o estudioso no tema, tendo em vista o forte influxo ideoldgico e
politico, que exige a acomodacdo desses dois grandes interesses, como bem ensina o
Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sé&o Paulo,
Desembargador José Raul Gavido de Almeida em sua Tese de Doutorado: “com relagdo
a ordem processual, revela a histdria a eterna luta entre os interesses da sociedade e do
individuo, do que decorre a sua conexdo com ideias politicas. Isto é, a concepcdo
politica dominante em certo pais, em determinado tempo, leva a projetar o exagero de
suas ideias sobre 0 processo, que passa a expressar categorias e regras, oral exaltadoras
dos direitos do individuo, ora reduzindo-o a situagdo passiva em nome e em atencdo
quase exclusiva do interesse coletivo, com sacrificios da dignidade e liberdade do
homem. Assim, o Direito Processual recebe influxo ideolégico do sistema politico,
estruturando-se ou sendo interpretado na conformidade dos valores vigentes no grupo
societario. Ou, nas palavras de A. Velez Mariconde, o direito mais conexo com a ordem

politica de um pais € o processo penal”26.

Preocupado com esta complexidade apresentada, 0
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Antonio
Scarance passou a investigar e pesquisar o tema, em primeiro lugar, em Tese
apresentada para o Concurso de Professor Titular de Direito Processual Penal da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, ‘“Procedimento no Processo Penal:
nogdes, perspectivas simplificadoras e os rumos do direito brasileiro” e, depois, em
textos e estudos especificos, tornando-se linha de pesquisa e pressuposto das disciplinas

oferecidas em sede de Pds-Graduacéo.

Segundo Scarance Fernandes, como decorréncia desses

direitos fundamentais ja mencionados no inicio do presente topico, ambos previstos no

> No mesmo sentido, Douglas Fischer no artigo O que é garantismo (penal) integral? in Garantismo
penal integral. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp. 30-77.

% José Raul Gavido de Almeida. O interrogatério a distancia. S&o Paulo: 2000, pp. 74-75.
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artigo 5° da Constituicdo Federal, “os individuos tém direito a que o Estado atue
positivamente no sentido de estruturar 6rgdos e criar procedimentos gque, a0 mesmo
tempo, lhes assegurem seguranca e lhes garantam a liberdade. Dentro dessa oOtica, 0
procedimento a ser instituido, para ser obtido um resultado justo, deve proporcionar a
efetivacdo dos direitos & seguranca e a liberdade dos individuos. Em outros termos, o
direito ao procedimento processual penal consiste em direito a um sistema de principios
e regras que, para alcancar um resultado justo, faca atuar as normas do direito
repressivo, necessarias para a concretizacdo do direito fundamental a seguranca, e
assegure ao acusado todos os mecanismos essenciais para a defesa de sua liberdade. De
forma resumida, um sistema que assegure eficiéncia com garantismo, valores

. 27
fundamentais do processo penal moderno™ “'.

Conclui-se, a partir dai, que ndo existe um procedimento
ideal e que cada Estado e cada época exigem particularidades proprias, mas que o
mencionado equilibrio impde um conjunto minimo de regras e principios minimos,
verdadeiras diretrizes fundamentais para a elaboracdo do procedimento especifico, que
constituirdo o processo legal, falando Scarance em um direito a um procedimento
processual penal, um direito a um sistema que garanta uma persecucdo penal eficaz e
que assegure os direitos e garantias do devido processo legal®.

Em um primeiro momento, Scarance Fernandes, de
maneira inovadora, limitou-se, como foi dito, ao procedimento visto como um todo,
mas, agora, cumpre analisar de maneira detida, individualizada e aprofundada, os
diferentes institutos juridicos e, em especial, 0 objeto central do presente estudo, em
consonancia com a linha de pesquisa e das aulas ministradas, sempre preocupado com a
eficiéncia e o garantismo®, no modelo de processo penal em tramitacdo no Congresso

Nacional, que institui a figura do juiz das garantias.

27 Antonio Scarance Fernandes. Procedimento no processo penal: nocdes, perspectivas simplificadoras e
0s rumos do direito brasileiro. S&o Paulo: 2004, pp. 34.

%8 Antonio Scarance Fernandes. Procedimento no processo penal: nocdes, perspectivas simplificadoras e
0s rumos do direito brasileiro. S&o Paulo: 2004, pp. 38-39.

» Didaticamente, o Professor Antonio Scarance Fernandes ensina que se adotou a ideia de que o
garantismo no processo penal “representa a efetivacdo do devido processo legal nos prismas subjetivo e
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Conclui-se, portanto, que o Estado brasileiro, em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, bem como dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, tem o dever garantir, de maneira ampla, a concretizacdo dos
direitos fundamentais, em especial por meio do processo penal, com eficiéncia e

garantismo.

Feitas estas primeiras colocagdes, introdutorias, passa-se,
agora, a andlise da persecucdo preliminar e seus sistemas de investigacdo, com as
devidas observacGes conceituais para analise do modelo proposto para o0 novo Cédigo de

Processo Penal.

objetivo, como garantia das partes, essencialmente do acusado, e como garantias do justo processo, Por
outro lado, afirmou-se que o vocéabulo ‘eficiéncia’ seria usado de forma ampla, sendo afastada, contudo a
ideia de eficiéncia medida pelo nimero de condenagdes. Assim, considerou-se eficiente o procedimento
gue, em tempo razoavel, permitir atingir um resultado justo, seja possibilitando aos 6rgdos da persecucdo
penal agir para fazer atuar o direito punitivo, seja assegurando ao acusado as garantias do processo legal”.
(Reflexdes sobre as nocbes de eficiéncia e de garantismo no processo penal in Sigilo no processo penal:
eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 16.). Em resumo, conclui que “o estudo da
eficiéncia ¢ um estudo dos meios, o da eficcia, de efeitos, e o da efetividade, de finalidade. E a partir da
fixacdo da finalidade, com que se define a efetividade, que se pode analisar depois a eficiéncia e a eficacia
do que ¢ objeto do estudo”. (Antonio Scarance Fernandes. Efetividade, processo penal e dignidade
humana in Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, pp.540).
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CAPITULO Il - DA PERSECUCAO PRELIMINAR

2.1 — Da necessidade da persecucdo penal preliminar e suas principais formas de

atuacao no direito brasileiro

De acordo com José Frederico Marques, lastreado nos
ensinamentos de Belling, em sentido amplo, a persecu¢do penal pode ser conceituada

como a atividade estatal de protecédo penal.

Depois de praticado o delito, o poder-dever de punir do
Estado, que era uma mera abstracdo hipotética e em potencial, ganha concretude e passa

a ser uma realidade, exigindo-se que o autor do fato seja submetido aos rigores de uma

pena prevista na lei, ou seja, o Estado tem o direito de persecucdo penal®

3132

para que

consiga dar concretude ao seu jus puniendi

Destas primeiras colocagdes surge, inevitavelmente, um
guestionamento a respeito da necessidade, em regra, de uma fase preliminar, durante a
persecucdo penal, chamada de persecucdo preliminar ou prévia, anterior a0 processo

penal.

% Edgard de Magalhdes Noronha destaca que mesmo depois de cometido o delito, “ndo se pode
discricionariamente aplicar a sancéo, isto é, a pena ou consequéncia do crime. Esta s tem lugar mediante
processo e julgamento, pois a acdo punitiva estatal atinge o status libertatis do individuo, donde a
necessidade de obediéncia a outro principio liberal: nulla poena sine judicio. Consequentemente, deve o
Estado, além do jus puniendi, dispor de outro direito que vai realizar aquele: é o jus persequendi ou jus
persecutionis (direito de agdo), que, por assim dizer, realiza o jus puniendi. (Curso de Direito Processual
Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.3.)

3 José Frederico Marques. Elementos de direito processual penal, volume |, 22 edicdo. Campinas:
Millennium, p.137-139.

%2 No mesmo sentido, ensina Rogério Lauria Tucci que a indispensabilidade de jurisdicionalizagdo da
pena, “que se traduz, por um lado, na correlacdo entre duas regras consagradas pelo senso liberal dos
paises civilizados, onde impera o Estado de Direito: a correspondente ao vetusto e denominado ‘principio
da reserva legal’ — nullum crimen nulla poena sine lege, e aquela implicativa da necessidade do processo e
julgamento para aplicagdo do mandamento sancionador contido em norma penal adequada ao
cometimento de fato enquadravel num modelo legal — nulla poena sine iudicio; e, por outro lado, na
assuncdo, juntamente com o direito de punir, do direito, também subjetivo, a sua realizacdo. (Persecugéo
penal, priséo e liberdade. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 18)
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Sobre o tema, é preciso destacar que o processo penal, que
sO se instaura com a propositura da acdo penal, é orientado para a busca da verdade
juridicamente possivel, como forma de realizacdo da justica. Entretanto, mesmo com a
observancia integral da lei e de todo o procedimento, é possivel chegarmos a um
resultado equivocado, condenando-se um inocente ou absolvendo-se um culpado. Por
conta desta premissa, 0 Desembargador Sérgio Marcos de Moraes Pitombo advertia que
“pensar o processo penal de conhecimento, de natureza condenatdria, implica jamais lhe
esquecer a imperfeicdo, a deficiéncia intrinseca. Importa admitir que nao se consegue

afastar por inteiro o risco da eventualidade do resultado justo”.®

Destarte, constata-se a necessidade, em regra, de instituo
prévio antes do ajuizamento da agdo penal condenatdria, que respeite os direitos e
garantias fundamentais, com eficiéncia e mecanismos de controle, garantindo-se, assim,
a presenca da justa causa® para a acdo penal®: “dai que, para acusar, deve-se ter prova,
obtida por meio de uma apuracdo preparatoria ou prévia a acdo penal de natureza
condenatéria que demonstre, com alguma certeza, a existéncia material do fato,
aparentemente ilicito e tipico, e ao menos indicios de autoria, co-autoria ou participacéo,
sem esquecer 0s elementos de conviccdo quanto a provavel culpabilidade do

indiciado”.%®

%3 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. Prefacio in Justa causa para a acdo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.
% Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Justa causa para a acdo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

% No mesmo sentido, ensina Sérgio Marcos de Moraes Pitombo que “se existem, no processo penal de
indole condenatéria, a fatalidade de conjunto de circunstancias que desvirtuam o escopo das normas
juridicas; se, além disso, eventual disfuncdo no procedimento s6 faz crescer o perigo; se o
constrangimento, peculiar ao processo, deve mostrar estrita legalidade, entdo é indispenséavel a existéncia
de mecanismos de controle, de verificacdo da justa causa, na base do ato judicial coercitivo.” (Prefacio in
Justa causa para a a¢éo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001)

% Marta Saad. O direito de defesa no inquérito policial. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 22.
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Por tudo o que foi exposto, podemos dizer que a
persecucdo penal se desenvolve, costumeiramente, em duas fases, em dois instantes:
persecucdo preliminar/extrajudicial e processo judicial®’.

A forma em que se dard a persecucdo preliminar varia
conforme o tempo e a organizagdo judiciaria, politica e cultural de determinado Estado®®,
ostentando, no atual estagio legislativo brasileiro, perfil particular, ndo se limitando ao
Poder Executivo, como ressalta o saudoso Professor Doutor Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo em interessante artigo sobre o inquérito policial®.

Sempre que se fala em persecucéo preliminar, logo se vem
a mente o seu exemplo mais caracteristico, no ordenamento juridico brasileiro, o
inquérito policial, a cargo da Policia Judiciaria. Entretanto, é preciso, desde j, frisar que
a persecucdo preliminar ndo se limita ao inquérito policial, como deixa claro o proprio
artigo 4° do Codigo de Processo Penal em vigor em nosso pais, ao estabelecer que “a
competéncia definida nesse artigo ndo excluira a de autoridade administrativa, a quem

por lei seja cometida a mesma fungdo”.

Dessa forma, podemos elencar, no atual estagio normativo,
outras formas de persecucdo penal preliminar, a comegar pelo inquérito policial militar,
conduzido pela policia judiciaria militar, com o escopo investigar a pratica de delito que

deve ser processado perante a Justica castrense.

Em segundo lugar, podemos citar, no ambito da
Administragéo, processos administrativos que podem, eventualmente, servir de substrato
para uma acao penal condenatéria, desde que estejam presentes 0s requisitos minimos
para tanto, como ja pontuado, desde que estejam presentes indicios de autoria e prova da

materialidade delitiva. S&o inmeros exemplos no tocante ao modo abordado, valendo

%7 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. Inquérito policial: novas tendéncias. Belém: Cejup, 1986, p.18.

%8 Sobre a persecucdo preliminar no Brasil, ao longo dos anos, destaca-se o profundo estudo realizado por
Professora Doutora da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Marta Saad, em sua
dissertacdo de Mestrado, “O direito de defesa no inquérito policial .

% Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. Inquérito policial: exercicio do direito de defesa. Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo, n. 83, outubro de 1999.
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citar, antes de mais nada, o processo administrativo disciplinar, o procedimento
administrativo do Fisco, da Comissdo de Valores Mobiliarios, do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, do Banco Central do Brasil, no Sistema Nacional do Meio

Ambiente, no Sistema Nacional de Protecdo ao Consumidor, etc*.

Da mesma forma, o Inquérito Civil, procedimento
administrativo presidido pelo Ministério Publico para a investigacdo de eventual pratica
contraria aos interesses difusos e coletivos, em regra, pode, também funcionar como
persecucdo preliminar, sem a necessidade do tradicional inquérito policial, como é
bastante comum, em especial no tocante a improbidade administrativa, em que,
usualmente, o mesmo ato gera repercussdes no campo civil, administrativo e penal*.
Imagine-se, por exemplo, uma investigacdo, em sede de inquérito civil para a apuracdo
de ato de improbidade administrativa, em que servidores publicos fraudam,
reiteradamente, dia ap6s dia, o sistema de frequéncia de reparticdo, sendo o
procedimento administrativo instruido com gravacdes, testemunhos, documentos
relacionados as atividades particulares dos envolvidos durante o periodo em que
deveriam prestar o servigo publico. E evidente que toda essa investigacdo pode embasar
0 ajuizamento de acdo penal condenatdria, notando-se, que por excesso de zelo é comum
a extracdo de copias e 0 seu envio para a Policia Judicidria com a respectiva requisicao
de instauracdo de inquérito policial, estando ele ja praticamente concluido quando de sua

portaria inicial.

0 Marta Saad. O direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 104-
107.

*1 0 inquérito civil foi criado pela Lei de Acdo Civil Publica e depois constitucionalizado, nos termos do
inciso 111, ado artigo 129, sendo depois previsto em outros diplomas, como no Estatuto da Crianca e
Adolescente, no Estatuto do ldoso, etc. Trata-se de um procedimento administrativo, de natureza
investigatoria, que tem por finalidade, principal, a coleta de subsidios para a propositura de uma Ag¢do
Civil Pdblica pelo Ministério Puablico, de cunho inquisitivo, privativo do parquet. Entre as suas
caracteristicas principais, destaque-se ser instrumento dispensavel, informal, pdblico, com auséncia de
contraditério. Em sentido contrario, temos a posi¢ao, minoritaria, de Lauria Tucci: “portanto, quando se
trata de aproveitar, em juizo, a prova coligida nesse procedimento administrativo, é imprescindivel a
instauracdo do contraditorio, sob pena de afronta a garantia constitucional anteriormente mencionada. E
conforme anteriormente ressaltado, a exigéncia do contraditério, ai, ndo significa apenas que a parte possa
defender-se em relagdo as provas contra ele apresentadas; exige-se que o interessado seja posto em
condi¢Oes de participar, assistindo a produgdo das mesmas enquanto ela se desenvolve”. (Inquérito civil:
principio do contraditério. Revista Forense, ano 95, n.346, abril-junho, 1999).
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Ainda no ambito do Ministério Publico, detentor de poder
de investigacdo criminal, podemos citar o procedimento de investigacéo criminal, PIC,
bastante utilizado pelos grupos de combate ao crime organizado, com absoluto destaque
para 0 GAECO, do Ministério Publico de S&o Paulo, que faz trabalho de vanguarda por
todo o Estado. Tal procedimento investigatorio pode ser definido como o “instrumento
de natureza administrativa e inquisitorial, instaurado e presidido pelo membro do
Ministério Puablico com atribuicdo criminal, e terd como finalidade apurar a ocorréncia
de infracBes penais de natureza publica, servindo como preparacdo e embasamento para
0 juizo de propositura, ou ndo, da respectiva a¢do penal”, que ndo ¢ “condi¢do de
procedibilidade ou pressuposto processual para o ajuizamento de acdo penal e ndo exclui
a possibilidade de formalizacdo de investigacdo por outros oOrgaos legitimados da
Administragao Publica” 2,

No ambito do Poder Judiciario, existia, na antiga lei de
faléncia, uma curiosa forma de persecucdo preliminar, o inquérito judicial, que era muito
criticado pela doutrina (por representar violacdo clara ao sistema acusatorio) e nada mais
era do que procedimento administrativo presidido pelo juiz da faléncia, ndo sujeito ao
contraditério, iniciado a pedido do sindico, ou de qualquer credor, e que tinha como
escopo apurar a existéncia de crimes falimentares e subsidiar o Ministério Publico, no
caso de uma futura acdo penal. A nova lei de faléncia, de 2005, ndo repetiu o
mencionado instituto do inquérito judicial e, ao contrario, prescreveu expressamente, em
seu artigo 187, que “intimado da sentenca que decreta a faléncia ou concede a
recuperacdo judicial, o Ministério Pablico, verificando a ocorréncia de qualquer crime
previsto nesta Lei, promovera imediatamente a competente acdo penal ou, se entender

necessario, requisitara a abertura de inquérito policial”.

Também no tocante & persecugdo preliminar realizada pelo
Judiciario, cita-se, ainda, o disposto no Capitulo 1V, do Titulo I, Do processo e do
julgamento dos crimes contra a propriedade imaterial, em que traz procedimento
especifico para tais delitos, tanto de acdo penal privada ou publica, quando da ocorréncia
de vestigios. Trata-se, na verdade, da formacdo judicial do corpo de delito, verdadeira

condicdo de procedibilidade para o exercicio da agdo penal: “no caso de haver o crime

*2 Artigo 1° da Resolugéo 13 do Conselho Nacional do Ministério Pdblico, de 2006.
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deixado vestigio, a queixa ou a denuncia ndo seré recebida se ndo for instruida com o
exame pericial dos objetos que constituam o corpo de delito”, conforme dispde o artigo

525 do Cddigo de Processo Penal vigente.

Para Marta Saad, embora destinada a comprovar a
existéncia material do fato “que desenha ilicito e tipico, a diligéncia preliminar de busca
e apreensdao e formacdo do corpo de delito, realizada judicialmente, pode trazer
elementos que levem ao apontamento da autoria da infracdo. Dai a necessidade de se
reconhecer o exercicio do direito de defesa, tdo logo finda a diligéncia, dando-lhe

publicidade” *.

No ambito do Poder Legislativo, a persecugdo preliminar
se da através das Comissdes Parlamentares de Inquérito. O coragdo, o centro do
Parlamento ndo é, como se pensa, 0 seu Plenario, mas as suas Comissdes, pequenos
grupos de trabalho, “organismos constituidos em cada Camara, compostos de nimero
geralmente restrito de membros, encarregados de estudar e examinar as propostas

» 4 que t&m como objetivo potencializar o trabalho

legislativas e apresentar pareceres
dos congressistas, uma espécie de delegacdo interna de competéncias. Como as
ComissBes representam as respectivas Casas, elas devem simbolizar o mesmo equilibrio
de forcas, devem representar a propor¢do de cada forca politica, uma verdadeira
exigéncia da representacdo proporcional, nos termos do artigo 58, paragrafo primeiro da
Constituicdo Federal. A Constituicdo traz uma série de dispositivos relacionados as
ComissBes e também remete aos respectivos Regimentos Internos, sendo subsidiario o

espaco reservado a lei.

Dentre as Comissdes Parlamentares, interessa para o tema
da persecucdo preliminar a Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), que se coaduna
com uma das funcdes tipicas do Poder Legislativo, qual seja, a fiscalizacdo. De acordo
com o artigo 58, paragrafo terceiro, a Comissdo Paramentar de Inquérito tem poder de
investigagdo de “autoridade judicial”, além de outros previstos nos Regimentos Internos

das respectivas Casas, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo as

3 Marta Saad. O direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 130.
* José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiro, 2001, pp. 515-516.
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suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, podendo ser criadas

pela Camara e pelo Senado, em conjunto ou separadamente.

Mas o que significaria, exatamente, a expressao poderes de
investigacao proprios das autoridades judiciarias? Segundo a Professora Marta Saad, “no
curso das investigacdes, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, responsaveis pelo
inquérito parlamentar, podem, em verdade realizar, de forma legal, toda e qualquer
diligéncia que um delegado de policia realizaria, no curso do inquérito policial. Entre
tais diligéncias indispensaveis, incluem-se a inquiricdo de autoridades, de indiciados e
de testemunhas. Isso também significa, em vista da limitacdo dos poderes da Comissao
Parlamentar aos de uma autoridade policial quando determinado direito fundamental esta
em jogo, tal como a liberdade ou a privacidade, somente a autoridade judicial podera

. I .. . . 45 4
autorizar a sua restri¢do, explicitando o motivo e os fundamentos da medida” *° %,

A Lei 9099, de 1995, inovou profundamente no tema ao
tratar dos Juizados Especiais Criminais, que significou verdadeira supressao parcial do
inquérito policial ao criar o termo circunstanciado*’ para os delitos de menor potencial

ofensivo.

* Marta Saad. O direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 120-
122.

¢ Ainda sobre o tema, interessante observagdo foi feita pelo Procurador Regional da Republica Luiz
Carlos dos Santos Gongalves, em sua Dissertacdo de Mestrado, segundo a qual, a questionada expresséo é
fruto de mé tradugdo de diplomas estrangeiros, de paises que contam com juizes de instrugdo. Para 0 ex
Procurador Regional Eleitoral de Sdo Paulo, é necesséria uma interpretacdo que ndo inviabilize o texto
constitucional e, assim, o texto deve ser lido como poder de instrugdo do juiz no processo criminal, na
busca da verdade real, contudo, sem a possibilidade de propriamente investigar, deliberagdo que ndo seja
uma decisdo individual do seu presidente, mas, sim, de todo o colegiado. (Poderes de investigacdo das
comissdes parlamentares de inquérito. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001).

*" Segundo Moraes Pitombo, “termo circunstanciado, ou termo de ocorréncia, consiste em espécie do
género noticia da infragdo, por motivo de seu teor. Pode servir de base a composicdo dos danos a proposta
de aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade — restritiva de direitos ou multa, ao oferecimento de
dendncia ou queixa orais, e, também, ao pedido de arquivamento (artigos 72, 76, caput e artigo 7788 1° e
3°). Assim, ndo convém equiparar tal pega ao boletim de ocorréncia hoje existente. Necessita emergir mais
completa, respondendo as conhecidas perguntas, o quanto possivel: Quem?, Que meios?, O qué? Por qué?,
Como? Onde? e Quando? O boletim de ocorréncia contém informes; j& o termo circunstanciado,
informacdes.” (Supressdo parcial do inquérito policial: breves notas ao artigo 69 e paragrafo Unico da
Lei 9099/95 in Juizados especiais criminais: interpretacéo e critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp. 82-
83)
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Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Luiz Flavio Gomes sustentam que o termo
circunstanciado nada mais é do que um boletim de ocorréncia um pouco detalhado, em
que existe um direito subjetivo de néo ser investigado, no caso de preferir o autor do fato
a transacdo penal, preenchidos os requisitos legais minimos para tanto, devendo ser

esgotadas as medidas despenalizadoras previstas na Lei 9099, de 1995,

Feitas estas colocacBes introdutorias a respeito da
necessidade e das principais formas para a realizacdo de investigacdo preliminar,
cumpre, agora, analisarmos as suas principais caracteristicas, sempre tendo em mente
que a persecucdo preliminar, no atual modelo, se da, na grande maioria dos casos, por
meio do inquérito policial, presidido pela Policia Judiciaria, que servira de norte para as

futuras observacoes.

2.2 — Caracteristicas determinantes da persecucéo preliminar

A despeito da defesa da importancia da persecucdo
preliminar realizada acima, o processo penal pode prescindir dela, enfatizando uma de

suas facetas principais, qual seja, a sua autonomia.

Citam-se com frequéncia, por exemplo, 0s crimes contra a
honra, praticados pela imprensa, em uma matéria jornalistica assinada. Entretanto,
pondera o Professor Doutor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Aury Lopes
Junior, que ¢ “importante frisar que ‘em teoria’ o processo pode ndo necessitar da
investigacdo preliminar, inclusive porque pode ter o carater facultativo. Sem embargo,

na pratica, quanto maior a gravidade do delito, mais sera a importancia da instrucdo, ao

*8 Juizados especiais criminais: comentarios a lei 9099/1995. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp.
116-120.
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ponto de poder-se afirmar que, excetuando-se os delitos de menor potencial lesivo,

nenhum Promotor ou Juiz prescinde dessa investigagdo prévia” .

Aury Lopes Junior sustenta a autonomia pautada em trés
planos distintos, quais sejam: objeto, sujeitos e atos. Com relacdo ao objeto, destaca uma
profunda diferenca, na medida em que se o0 objeto do processo € a pretensdo acusatoria,
na fase preliminar sera a notitia criminis, com diferenca de grau de cognicdo sobre a
materialidade e autoria. No tocante aos sujeitos, ensina que ndo existem partes na
investigacdo e que os que atuam na fase preliminar ndo sdo necessariamente 0s mesmos
que atuardo na fase processual, sendo o contelido de sua atuacdo totalmente diverso,
como ocorre com o investigado, que suporta os atos da investigacdo inicialmente e
depois, como acusado, ostenta outro patamar como sujeito passivo do processo criminal,
em que a sua presenca e atuacao sdo imprescindiveis e complexas: “nem os sujeitos do
procedimento instrutorio coincidem necessariamente em ndmero e postura processual
com os do periodo decisorio, nem sequer existem na instrucdo aqueles que sao
imprescindiveis para o processo” *°. Por fim, observa que os atos sdo profundamente
diferentes, porque diferentes sdo os sujeitos e o objeto e também porque no processo 0s
atos sdo praticados mediante contraditorio e ampla defesa, sob a presidéncia de um juiz,
que segue fielmente um procedimento previamente imposto pela lei, a depender do

crime em analise.

Além da sua autonomia, outra caracteristica fundamental
da persecucao preliminar diz respeito a sua instrumentalidade, na medida em que esta a
servigo do processo crime, que, por sua vez, serve ao direito material e, assim como as
cautelares, € um instrumento do instrumento, sendo certo que o seu fim ndo € a
realizacdo da justica, mas garantir o eficaz funcionamento da justica, como ensina Aury

Lopes Junior: a persecucdo preliminar serve como instrumento que viabiliza a acusagéo,

* Aury Lopes Junior. Sistemas de investigacdo no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
40.

% Aury Lopes Junior. Sistemas de investigacdo no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
41.
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mas, da mesma forma, também serve instrumento que decide pela ndo realizacdo do

processo .

2.3 — Funcao da persecucao preliminar

Ainda com base no carater instrumental da persecucédo
preliminar e retomando algumas ideias ja neste capitulo lancadas, surgem finalidades
que extrapolam o ambito processual e representam verdadeiro fundamento de existéncia
da investigacdo preliminar, sobretudo quando falamos de direitos e garantias

fundamentais.

Por esta razéo, a doutrina especializada aponta uma dupla

funcdo da persecucéo preliminar: preservadora e preparatoria®.

O Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Joaquim Canuto Mendes de Almeida j& ensinava em sua
Tese de Titularidade, depois reeditada e ampliada sob outro nome, em meados dos anos
cinguenta, que a persecucdo penal preliminar deveria prevenir a justica contra acusacoes
infundadas, elencando diversos nomes da doutrina estrangeira, em especial da Itélia,
com o mesmo posicionamento: “a fungdo preventiva decorre da necessidade de
fundamentar um juizo de acusacdo, quer para garantia da inocéncia contra a leviandade
ou callnia, quer para garantia do organismo jurisdicional contra os dispéndios inlteis e

injustos de tempo e de trabalho” %3,

51 Aury Lopes Junior. Sistemas de investigacdo no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp.
42-44,

52 Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973.

> Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973, p. 30.
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A persecucéo preliminar, neste sentido, funciona como um
verdadeiro filtro processual, que demonstra, ou ndo, se existe fundamento, justa causa
para a acao penal, assim como exclui fontes e meios de provas inuteis, permanecendo
apenas, em sede processual, os elementos de conviccdo que possam ter verdadeira

influéncia no julgamento, ao final, quando da sentenca.

Segundo Aury Lopes Junior, a funcéo de evitar acusacdes
infundadas “¢ o principal fundamento da instru¢do preliminar, pois em realidade evitar
acusacOes infundadas significa esclarecer o fato oculto (juizo provisério e de
probabilidade) e com isso também assegurar a sociedade de que ndo existirdo abusos por
parte do poder persecutorio estatal. Se a impunidade causa uma grave intranquilidade
social, ndo menos grave ¢ o mal causado por processar um inocente” e acrescenta que a
funcéo de filtro processual se mostra plenamente concretizada quando levamos em conta
trés fatores que a justificam, quais sejam, o a) custo do processo; b) estado de

prolongada ansia®*; c) a estigmatizacdo social e juridica que gera> .

Sobre a funcdo preparatéria, 0 Ex-Procurador Geral da
Republica Joaquim Canuto Mendes de Almeida ensina que ela se determina pela
absoluta necessidade de producdo, antes e fora da audiéncia, de meios de prova
dificilmente realizaveis no tempo e no local de concentracdo do processo, evitando-se o

seu desaparecimento com a passagem do tempo®.

Além das funcBes preservadoras e preparatorias, cumpre
pontuar que a persecucdo preliminar também representa um importante papel fora do
campo processual, qual seja, assegurar a paz e a tranquilidade da sociedade de que ndo

existira a impunidade e de que os cidaddos que praticaram delitos receberdo a sancao

 Franz Kafka retrata, com precisdo, no ambito da literatura, em seu livro classico a angUstia e o
sofrimento do cidaddo que tem a sua situacdo indefinida por bastante tempo e as consequéncias de tal
morosidade. (O processo. So Paulo: Brasiliense, 1993)

%5 Aury Lopes Junior. Sistemas de investigacdo no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
52.

% Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973, p. 30.
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prevista na lei, ap6s o cumprimento das formalidades de um processo justo e équo,
sendo certo, contudo, que a cifra negra, 0s arquivamentos das investigacfes
fundamentados na auséncia de autoria representam, em sentido contrario, um sentimento
de inseguranca e de pouca confian¢a nos agentes estatais, ocasionando, muitas vezes, a

vinganga privada, o que representa forte fator de instabilidade social.

Superadas estas colocacbes a respeito das principais
funcdes da persecucdo preliminar, necessario analisar, agora, 0s principais 6rgdos

encarregados da investigagdo preliminar.

2.4 — Principais 6rgédos encarregados pela persecucéo preliminar

Neste tdpico, descreveremos os sistemas de investigacdo
preliminar tomando por base o0 sujeito incumbido para tal tarefa, limitando-se a estudar
trés modelos, quais sejam, a investigacdo preliminar liderada pela Policia Judiciéria, a
investigagdo preliminar liderada pelo Juiz Instrutor e a investigacdo preliminar liderada

pelo Ministério Publico.

2.4.1 - Investigacdo preliminar policial

A investigacdo preliminar policial, como o proprio nome
ja diz, € uma investigacédo presidida, liderada pela Policia Judiciaria, que estabelece qual
sera a linha de investigacdo e quais o0s elementos de convicgdo fardo parte do
procedimento administrativo, que, ao final, depois da manifestacdo da autoridade
policial, serdo enviados ao titular da agdo penal que se manifestard sobre o ajuizamento

da acdo ou o arquivamento do feito.
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A Autoridade Policial, como foi dito, é o presidente da
investigacdo preliminar e nao existe qualquer subordinacdo funcional em relacdo ao
promotor e ao juiz, sendo os atos praticados de natureza administrativa, uma vez que a
Policia Judiciaria, apesar da presente nomenclatura, faz parte do Poder Executivo, da
Administracdo Puablica. Evidentemente, em situacBes que impliqguem a restricdo de
direitos fundamentais, exige-se a manifestacdo judicial, como ocorre, por exemplo, na

decretacdo de uma medida cautelar.

No atual modelo brasileiro, bastante criticado, observamos
exatamente tal situacdo, com a investigacdo preliminar sendo conduzida pela Autoridade
Policial, por meio, em regra, de procedimento administrativo intitulado inquérito

policial, como j& citado anteriormente.

Entre as vantagens apontadas da investigacdo preliminar a
cargo da Autoridade Policial, costuma-se apontar a economia de recursos para o Estado,
sem a necessidade de criacdo de outra figura, ou ampliacdo da estrutura de outra carreira,
assim como se aponta a maior celeridade e a maior proximidade da populagédo com o

presidente da investigacao.

Entre as principais criticas do modelo presidido pela
Autoridade Policial cita-se, em primeiro lugar, a grande discricionariedade conferida a
Autoridade Policial para selecionar as condutas que serdo investigadas, sendo bastante
comum, mesmo nos dias de hoje, a ndo instauracdo de inquéritos policiais e a utilizaco
de folhas soltas, sem nenhuma organizacao, para evitar o controle externo da atividade
policial, conforme previsto na Constituicdo Federal.

Em segundo lugar, critica-se a maior suscetibilidade da
contaminacdo da policia por parte da politica, bem como dos meios de comunicacao,
muito em funcdo da auséncia das garantias conferidas aos membros do Ministério

Publico e do Poder Judiciério.

Em terceiro lugar, cita-se uma certa confusdo entre a
politica de seguranga publica e a fungdo investigatoria: “ha nitidamente uma confusio

entre a politica de seguranca publica e a funcdo investigatoria, que ndo raras vezes se

38



imiscuem no procedimento investigatorio. A autoridade policial é levada a tratar o
investigado como objeto de tutela da seguranca publica, esquecendo-se de que durante o
inquérito policial busca-se exclusivamente o apontamento de subsidios suficientes para,
em juizo de probabilidade, superar a presuncdo de inocéncia e autorizar o0 juiz ao
recebimento da dentincia. A autoridade policial ndo incumbe reforcar o sentimento de

57 ainda sendo bastante

‘seguranga’ coletiva, seja tratando de obter provas a todo custo
frequente a prética de tortura durante a investigacdo, o que exige uma resposta urgente,
especialmente do Poder Judiciario e do Ministério Publico, que devem exercer as suas
prerrogativas na realizacdo do controle externo da atividade policial, da investigacéo
propriamente dita, ndo sendo meros chanceladores da atividade policial, o que
representa, sem divida alguma, uma violacdo aos direitos fundamentais mais basicos do

cidadao.

Mantida a investigacdo preliminar, em regra pela
autoridade policial, por meio do inquérito policial, em especial, urge uma mudanca de
postura, como citado, mas também uma reformulacéo legislativa e é exatamente o que se
discute hoje no Congresso Nacional, no Projeto de Novo Cddigo de Processo Penal, que
trata do juiz das garantias, preocupado com essa fase processual e com eventuais abusos,

gue devem ser imediatamente encerrados.

2.4.2 - Investigacdo preliminar judicial

No sistema de investigacdo preliminar em analise, 0 juiz
instrutor € a maxima autoridade, que, em regra, a despeito de qualquer provocacdo, age
por sua proépria iniciativa, instaurando a investigacdo e conduzindo os seus trabalhos,
sendo, para tanto, auxiliado pela Policia Judiciaria, que esta diretamente subordinada no

plano funcional, o que ndo ocorre no modelo anterior.

>’ Ricardo Jacobsen Gloeckner, e Aury Junior Lopes. Investigac&o preliminar no processo penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p.132.
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O juiz instrutor, dentro da investigacdo preliminar, € o
verdadeiro protagonista ¢ “detém todos 0s poderes para realizar as investigacdes e
diligéncias que entenda necessarias para aportar elementos de convic¢do que permitam
ao Ministério Publico acusar, e a ele decidir, na fase intermediaria, a admissdo ou ndo da
acusacdo. N&o se pode afirmar que seja um sujeito ativo, pois a imparcialidade que Ihe
impbe a lei faz com que sua posicdo seja distinta daquela que ocupam os demais
sujeitos. Serd um sujeito imparcial, ainda que responsavel por impulsionar e dirigir a
investigacao” %8,

No tocante a origem historica do modelo, destaca-se sua
intrinseca relacdo com o sistema inquisitorio, atuando o mencionado magistrado
instrutor como uma parte, de maneira unilateral, investigando, acusando, instruindo e
julgando, ou seja, ndo havia uma minima delimitacdo e divisdo de tarefas entre os
sujeitos do processo, sendo certo que todas as atividades se concentravam e se
confundiam na pessoa do juiz instrutor, em absoluta violacdo ao principio da

imparcialidade e com enorme prejuizo ao acusado.

Na atualidade, o sistema, em regra, ostenta uma
configuracdo bem diferente, sendo certo que o juiz instrutor ndo sera o responsavel pelo
julgamento da causa, assim como nao seré o responsavel pela acusacgdo, que fica a cargo
do Ministério Puablico, na maioria dos casos. Entretanto, o juiz instrutor tem total
iniciativa e gestdo probatdria e ndo estd vinculado aos pedidos das partes, sendo até
possivel iniciar e concluir todo o procedimento a contragosto do Ministério Publico, que
sera o responsavel pela eventual e futura acusacdo, sendo possivel, assim, o parquet ndo
concordar com a linha investigativa ou até mesmo ndo vislumbrar justa causa para a
futura acdo penal e mesmo assim o juiz instrutor conduzir as investigac@es preliminares

que em nada redundar&o™.

% Ricardo Jacobsen Gloeckner, e Aury Junior Lopes. Investigacdo preliminar no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.134.

> Ricardo Jacobsen Gloeckner, e Aury Junior Lopes citam interessantissimo episédio sobre tal situacdo
que ocorreu na Espanha, envolvendo o ditador chileno, Augusto Pinochet: o juiz instrutor Baltazar Garzon
conduziu investigacdo contra a opinido do parquet, que sustentava a incompeténcia da Espanha para tal
julgamento, sendo certo que o entdo Procurador Geral interpds recurso e alegou a mencionada
incompeténcia e a falta de intimacéo do 6rgdo acusador; ao final de toda a investiga¢ao do juiz instrutor, o
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No tocante a investigacdo propriamente dita, nos tempos
atuais, “a prova nao ¢ apenas produzida na presen¢a do juiz instrutor, sendo que ¢
colhida e produzida por ele mesmo. Nessa atividade podera atuar de oficio, isto &,
independente de qualquer solicitagdo do MP ou do acusador privado. Entre outras
diligéncias, podera o juiz instrutor: a) proceder ao interrogatério do sujeito passivo;
utilizar medidas cautelares pessoais ou reais; ¢) conceder a liberdade provisoria;
designar defensor para o sujeito passivo, caso ndo tenha feito; €) realizar inspecbes
judiciais e ordenar pericias; proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas, intimar e
ouvir a vitima e testemunhas etc. Dessa forma, tomando conhecimento da pratica de um
delito (mediante notitia criminis ou qualquer outra fonte de informagao), o juiz instrutor
abrira o procedimento e investigard por si mesmo ou ordenara que a Policia Judiciaria
pratique aqueles atos que considera pertinentes para averiguar a materialidade e a autoria
do fato. A participacdo do MP e da defesa serd definida em cada sistema concreto, mas

em geral, podem solicitar diligéncias, incumbindo ao juiz decidir sua realizagdo” .

Os defensores desse modelo de investigacdo preliminar
destacam entre as suas vantagens, a existéncia de uma persecucdo conduzida por um
Orgdo supra partes, que goza de grande respeitabilidade e credibilidade, que € imparcial
e gue ndo julgara o processo, ao final; possibilidade de recurso das decisfes, 0 que nao
ocorreria em caso de investigacdo conduzida pela policia ou pelo Ministério Publico. Em
suma, o grande argumento favoravel ao modelo, na atualidade seria o controle do juiz
sobre o inquérito policial, verdadeiro controle, supervisdo da investigacdo, determinando

as medidas restritivas de direitos fundamentais.

Entre as criticas ao mencionado modelo de investigacdo
preliminar, em primeiro lugar, sustenta-se a ndo superacdo de sua indole inquisitiva,
mesmo com a separagéo das fungdes e a ndo confuséo dos atores processuais, na medida
em que seria incompativel a mesma autoridade investigar e controlar a legalidade dos

atos e preservar os direitos fundamentais em jogo, durante a fase inicial, destacando que

Ministério Publico ndo acusou Pinochet. (Investigacdo preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.136).

% Ricardo Jacobsen Gloeckner e Aury Junior Lopes. Investigacdo preliminar no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.135.
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muitas vezes os trabalhos da investigacédo preliminar sdo usados, ao final do processo de
conhecimento, quando da sentenga condenatoria, apenas como ratificacdo, ao invés de
uma producdo da prova mediante contraditorio e ampla defesa na presenca do juiz

natural para o caso.

Questiona-se, também, o aumento na demora da instrucéao
preliminar, na medida em que o0 juiz ndo se contentaria com a mera probabilidade e
buscaria a certeza para encerrar suas atividades, o que também geraria um aumento
consideravel nos custos, na medida em que os atos deveriam ser duplamente realizados

na presenca de um magistrado®®.

Além disso, também se coloca em suspeicdo o limite da
delegagdo do juiz instrutor a Policia Judiciaria e se deveriam estar previstos em lei, sob o
risco de abusos e excessos por parte dos agentes estatais, com a validacdo judicial de

atos administrativos.

Por fim, o sistema do juiz instrutor representaria uma
grave violacdo ao principio da igualdade, ndo garantindo um julgamento justo e équo,
tendo em vista a falta de paridade de armas no processo penal®, porque privilegia uma

atuacdo tipica de parte, ao invés de funcionar com imparcialidade, supra partes.

81 Félix Fischer e Ada Pellegrini Grinover. Juizado de instrugdo, vantagens e inconvenientes. Exame de
alternativas ajustadas a realidade brasileira in Seminario aspectos penais em 500 anos. Série cadernos do
Centro de Estudos Judiciarios, volume 18, p. 22.

%2 Renato Stanziola Vieira destaca, em sua Dissertacdo de Mestrado, que com base na premissa da
igualdade constitucional “é possivel chegar a paridade de armas no processo penal. A ideia de paridade
remonta a igualdade entre os sujeitos processuais e, por isso, 0 extrato constitucional da igualdade é
indissociavel do tratamento dado a paridade de armas no processo penal”. (Paridade de armas no
processo penal. S&o Paulo: Gazeta Juridica, 2014, p.353)
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2.4.3 - Investigacdo preliminar pelo Ministério Publico

Em terceiro lugar, temos a investigagdo preliminar
conduzida pelo Ministério Publico, o que tem sido uma tendéncia em muitos paises na
atualidade, em especial na Europa em que o modelo do juiz instrutor vem perdendo
terreno para tal modalidade, em nome de uma concretizagdo do sistema acusatorio e de

uma homenagem ao principio da imparcialidade.

Neste sistema, o membro do Ministério Publico é o
responsavel pela investigacdo do delito, apds recebimento da notitia criminis
diretamente em seu gabinete de trabalho, ou indiretamente, atraves da Policia Judiciaria,
que estd subordinada funcionalmente ao Parquet, que a dirige, ainda cabivel a
investigacdo prépria, praticando por si mesmo 0s atos necessarios, para a formacao da

opinio delicti, denunciando ou arquivando o feito.

Em casos especificos, durante a investigacdo preliminar,
em que ocorrer a restricdo de direitos fundamentais, como ocorre na decretagdo da uma
prisdo preventiva, de uma interceptacao telefénica, competira a um magistrado a decisao
sobre tais medidas: “caberd ao juiz da instrucdo (que ndo se confunde com a anterior
figura do juiz instrutor) decidir sobre essas medidas. Esse juiz atua como um verdadeiro
Orgdo suprapartes, pois ndo investiga, sendo que intervém quando solicitado como um
controlador da legalidade (e ndo da conveniéncia) dos atos da investigacdo levados a
cabo pelo promotor. A essa figura denominamos juiz garante da investigacdo preliminar

ou juiz de garantias”. ®

Entre os defensores do mencionado modelo, surge,
primeiramente, 0 argumento da homenagem a imparcialidade, exatamente a grande
critica feita ao sistema do juiz instrutor, como ja analisado, ndo existindo muita légica,
efetivamente em um juiz instruir para que um promotor, depois, presentes 0s requisitos

minimos, acuse.

% Ricardo Jacobsen Gloeckner e Aury Junior Lopes. Investigacdo preliminar no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, pp. 154-155.
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Em segundo lugar, cita-se, como argumento favoravel a
celeridade, por conta da nédo reiteracdo dos atos judiciais, na medida em que o0s atos
praticados sdo de natureza administrativa, concentrando os esforcos para a prova

produzida perante o juiz, mediante contraditorio e ampla defesa.

Outro argumento favordvel a investigacdo preliminar
realizada pelo Ministério Publico diz respeito ao fato de ser o Promotor de Justica o
titular da acdo penal, ou seja, cumpre a ele decidir se deve, ou néo, ajuizar a agao penal e
em circunstancias, razdo pela qual a instrucdo deveria ser dirigida pelo membro do

parquet.

2.5 — Do inqueérito policial no cédigo de processo penal

Como observamos acima, a investigacdo preliminar esta,
em regra, sob a presidéncia da Autoridade Policial, por meio do inquérito policial, razdo
pela qual urge abordarmos algumas questdes conceituais, bem como criticas e sugestdes

para a superacdo dos mencionados problemas.

Em linhas gerais, o inquérito origina-se da palavra inquirir
que € 0 mesmo que perguntar, procurar, indagar, investigar, etc. Trata-se de
procedimento administrativo®, que tem como objetivo principal a busca de indicios de
autoria e prova da existéncia de um crime para embasar uma futura acdo penal, como

vimos.

Prevalece na doutrina que o inquérito policial tem

estrutura inquisitiva®®, na medida em que seria sigiloso®, sem contraditério®” © ¢, de

% No HC 82354, 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Sepulveda Pertence enfatizou que o inquérito
policial € um procedimento administrativo preparatorio de um processo judicial, sem qualquer decisdo, em
gue ndo ha litigantes, mas apenas interessados.

% Sérgio Marcos de Moraes Pitombo critica, com base a licdo de Canuto Mendes de Almeida, essa
insisténcia em conceituar o inquérito policial como inquisitivo, na medida em que, segundo ele, a
inquisitividade esta presente em toda a persecucdo penal, tanto na fase preliminar, como na fase judicial:
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instauracdo obrigatoria, com discricionariedade para as diligéncias e sem a possibilidade

do indiciado requerer qualquer diligéncia.

A doutrina cita, com frequéncia, as seguintes
caracteristicas principais, além daquelas j& mencionadas: a) atividade administrativa de
carater investigatorio; b) preparatorio e informativo; c) obrigatorio para a Autoridade
Policial e disponivel para o titular da acdo penal; d) indispensavel para a Autoridade

Policial; e) escrito.

O inquérito policial pode ter inicio pelas seguintes
formas, a saber: a) de oficio, por meio de uma portaria da Autoridade Policial; b) por
requisicdo do juiz ou do membro do Ministério Publico; c) por meio de representacao; d)
por meio de requerimento; €) pelo auto de prisdo em flagrante.

Apbs a realizacdo de todas as diligéncias necessarias, nos
termos do artigo 10 do Cddigo de Processo Penal, a Autoridade Policial deve apresentar
um Relatério Final a respeito dos trabalhos realizados, sem espa¢o para juizo de valor,
cabendo ao titular da acdo penal, depois da intermediacdo do Poder Judiciario, requer

diligéncias, arquivar o feito ou ajuizar a acao penal.

“a inquisitividade, maior ou menor, acha-se, sempre, em qualquer sistema processual penal. No processo
penal brasileiro, encontra-se em ambos 0s instantes da persecucdo penal — extrajudicial e judicial —, sem
esquecer do processo de execucdo. Varia, tdo sO, a intensidade da pesquisa, conforme a natureza do
provimento jurisdicional intentado. Parece desutil repetir, a todo tempo, que se ndo confundem poder-
dever inquisitivo do Delegado de Policia e do Juiz penal, com procedimento inquisitorio, extinto durante o
século XIX”. (Inquérito policial: exercicio do direito de defesa. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n. 83,
outubro de 1999)

% Nao pode ser oposto sigilo ao juiz e a0 membro do Ministério Publico, sendo certo, outrossim, nos
termos da Sumula Vinculante n® 14 que existe amplo acesso a defesa técnica no tocante aos elementos de
prova documentados no procedimento investigatorio.

%" Em sentido contrario, por todos, cita-se a obra de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, ja citada em
outras oportunidades, que reproduz sua Tese apresentada em 1937, sob o titulo de “A contrariedade na
instrug¢do criminal”.

%8 Cita-se, por todos, a posicdo de José Frederico Marques, de que o inquérito policial é uma mera peca
administrativa, meramente informativa, que exibe apenas atos de investigacdo, sendo possivel apresentar
0s seguintes argumentos apresentados pela doutrina majoritaria: a) ndo ha que se falar em contraditério,
porque existe mera investigagdo, sem uma acusacdo; b) seria uma antecipacdo ao investigado dos
trabalhos da Policia Judicidria; c¢) a admissdo do contraditério no inquérito policial significaria uma
autorizagdo para condenar o acusado sem provas durante a instrucdo judicial; e) se existe contraditério,
deveria ter o Ministério Publico atuando como parte e ndo como fiscal da lei; f) nenhum investigado tem
interesse em cooperar com as investigacoes.
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2.5.1 - Crise no inquérito policial e movimentos em prol de sua supressdo e

modificacdo

Sd0 indmeras as criticas ao modelo de investigacdo
preliminar presidido pela Autoridade Policial, razdo pela qual se faz necessaria a
elaboracdo de item préprio para analise e reconhecimento de sua crise e para discussao

de algumas propostas de sua supressdo e modificagéo.

Em interessante passagem de seu curso de Direito
Processual Penal, Aury Lopes Junior sintetiza as principais razfes para a crise no
inquérito policial brasileiro, além daquelas ja elencadas quando do estudo das formas de
investigacdo e os 6rgdos que sdo responsaveis por sua conducdo: a) auséncia de um
efetivo controle externo da atividade policial; b) duracdo exagerada da investigacdo, sem
a fixacdo de limites e com ilimitadas prorrogac6es; c) auséncia de definicdo a respeito da
situacdo juridica do investigado e as consequéncias do indiciamento; d) papel do juiz na

persecucdo preliminar e a sua prevencao. "

Por conta desta situacdo de crise bastante discutida,
surgem diversos movimentos para a sua supressao ou modificacdo. No Brasil, como
ensina o saudoso Professor Catedratico Manoel Pedro Pimentel, a critica ao inquérito
policial é recorrente e se originou desde os tempos de independéncia, dos primeiros
diplomas legislativos e das primeiras Escolas Juridicas (XI de Agosto del827): “os
estudiosos do Direito Processual Penal tém divergido quanto a necessidade e a utilidade
do inquérito policial. Pensam mitos que essa colheita de provas, tal como feita entre nds,
é defeituosa, parcial e enseja oportunidades para a fraude. Julgam indtil a tomada de
depoimentos na fase policial do processo, porque as mesmas testemunhas deverdo ser
ouvidas em Juizo, sob o crivo do contraditério. Aconselham a supressdo do inquérito,
que deveria ser reduzido a formagédo da prova pericial e a indicacdo das testemunhas

ouvidas pela autoridade policial, sem terem o0s seus depoimentos reduzidos a termo,

" Aury Lopes Junior. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 344-347.
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constando do relatério final do inquérito apenas um resumo do que foi por elas

informado” .

Uma das primeiras grandes movimentacGes para a critica e
supressdo do inquérito policial e da atual forma de conducéo da investigacéo preliminar
ocorreu durante o governo de Getdlio Vargas, quando da promulgacdo da Carta
Constitucional de 1934, que restabeleceu a unidade processual, exigindo-se a legislacao

por parte da Unido no tocante a matéria processual.

Os trabalhos legislativos transcorreram normalmente e o
Projeto de Cadigo de Processo Penal ficou conhecido como Projeto Vicente Rao, entdo
Ministro da Justica e Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de
S#o Paulo, grande centro de oposicdo ao regime’.

A grande modificacdo apresentada pelo Projeto Vicente
Réo dizia respeito a supressdo do inquérito policial e a criacdo do juizado de instrucao,
como preconizava a Exposicdo de Motivos, que o sistema vigente causava um duplo
prejuizo para a sociedade e para o0 acusado, que 0 processo penal nada mais era do que
uma mera repeticdo de tudo o que havia sido produzido em sede policial, bastante
demorado, que o inquérito causava prejuizo a sociedade na medida em que ndo tinha
valor probatdrio e em muitas oportunidades o que nele é produzido ndo se repete em
juizo, sendo certo que o longo tempo dificultava a realizacdo da prova em contraditorio,
perante a autoridade judicial: “para evitar os males expostos, o Projeto, fiel aos
principios fundamentais que o ditaram, procura atender a um interesse legitimo e outro,
isto &, ao da sociedade e ao do acusado, harmonizando-os, fundindo-os num interesse sd,

que é o do respeito a lei. Estabelece normas mais severas, mais seguras, para evitar a

™t Manoel Pedro Pimentel. Advocacia criminal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 1.

2 Getilio Vargas, de maneira muito habil, fez questdo de buscar apoio dos bacharéis oriundos da
Faculdade de Direito do Largo de S8o Francisco, mesmo com toda a oposicéo registrada pelos estudantes
do Centro Académico XI de Agosto e de muitos professores, Sento atribuida a ele frase de que “seria
impossivel governar sem essa gente”. Como ensina o Professor Dirceu de Mello, a escolha de tais juristas
ndo foi coincidéncia e serviu como aproximacao, uma verdadeira jogada politica a ida de Vicente R4o para
0 Ministério e de Alcantara Machado para liderar os trabalhos de elaboracdo do C6digo Penal (Hist6ria do
Direito Penal Positivo. Curso de Pés-Graduacdo stricto sensu, Mestrado e Doutorado, Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2006).
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impunidade do crime, mas também faculta ao criminoso, ou a quem ¢é reputado tal,
meios honestos, cercados de igual seguranca, para a producdo de sua defesa. Separa,
efetivamente, a investigacdo da formacéo do processo. Reconduz a policia a funcao que
lhe & peculiar e restitue a Justica a plenitude de sua real competéncia” ™.

Conforme a critica de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida, “o sistema do projeto, ao contrario do que anuncia o governo, nao suprime o
inquérito policial, nem as funcbes judiciais da Policia, mas, apenas, denomina o
inquérito de ‘diligéncias policiais’, reduzindo teoricamente a respectiva autoridade a
fazer exames, vistorias, buscas, apreensdes, avaliagdes, € a ‘conduzir a presenca do juiz
as pessoas cuja audiéncia seja util a averiguacdo da verdade’. Praticamente, porém tera
essa autoridade de ouvir testemunhas, porque ndo podera adivinhar-lhes a ciéncia que

. \ I 74
tenham dos fatos interessantes a elucidacao da verdade” "".

O Projeto Vicente Rao ndo chegou a ser aprovado pelo
Congresso Nacional e poucos anos depois foi editado o Codigo de Processo Penal de
1941, sem as inovacdes ali debatidas e propostas, mas rotineiramente o tema volta ao
centro dos debates, sempre com defensores da introducdo deste modelo do juizado de

instrucdo em nosso pais .

Neste contexto de crise e de uma série de criticas ao
modelo atual, cita-se, também, o Projeto de Lei 4209, de 2001, da Comissdao Ada

Pellegrini Grinover’™®, que tratou, especificamente, da investigacdo criminal e reflete

™ Exposicdo de Motivos do Projeto de C6digo de Processo Penal da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, 1935.

™ Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973, pp.154-155.

> Entre 29 e 30 de maio de 2003, durante o Seminario “Propostas para um novo Brasil”, realizado no
Auditério do Superior Tribunal de Justica, discutiu-se e redigiu-se Anteprojeto sobre o tema do juizado de
instrugdo: “na esteira de varias tentativas anteriores, todas elas frustradas por diversificados motivos, e
gue, certamente, aqui e agora, ndo vém a pelo, iniciou-se, ha algum tempo, no seio do Superior Tribunal
de Justica, movimento tendente a elaboracdo de Anteprojeto de Lei referente a adogdo, em nosso processo
penal, do Juizado de Instru¢do”. (Rogério Lauria Tucci. Ministério Pdblico e investigag¢do criminal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.123)

® Em capitulo préprio deste trabalho analisa-se movimentacéo legislativa pela reformulacdo processual
penal, com as devidas observagdes sobre a Comissdo Ada Pellegrini Grinover e 0s seus trabalhos, avancos
e criticas.
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muitas das criticas ja mencionadas, sem, contudo, suprimi-lo. No tocante ao inquérito
policial, projeta-se uma maior simplicidade e uma maior celeridade na atuacdo da
Policia Judiciaria, estabelecendo prazos e a impossibilidade de prorrogacédo de prazo,
que segundo Tucci significa “um interminavel e inaceitavel burocratiza¢do da informatio

delicti, em beneficio (o que é pior...) da impunidade” "

Ainda sobre a investigacdo, o Projeto prevé a necessidade
da formalizacdo do indiciamento, que devera emergir configurado em ato formal de
policia judiciéria, conforme ja defendia Pitombo desde a década de oitenta’: “reunidos
os elementos informativos tidos como suficientes, a autoridade policial cientificard o
investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente, a situacéo juridica de indiciado, com as

» 9 sendo ele interrogado com observancia dos direitos e

garantias dela decorrentes
garantias fundamentais, identificado datiloscopicamente, nas hipéteses previstas em lei,
prestar informacGes sobre a vida pregressa e informar a importancia do endereco
fornecido para efeito de citacdo e intimacdo e o dever de comunicar qualquer mudanca
de endereco. Destaca-se, ainda no tocante a persecucdo preliminar, a preocupacdo da
Comissdo Ada Pellegrini com a figura do ofendido também nesse momento processual,
muito influenciado pelos estudos do Professor Antonio Scarance Fernandes, exigindo-se
a intimacdo do ofendido para o reconhecimento de pessoas ou coisas, assim como para a
reproducdo simulada dos fatos, admitindo-se a possibilidade de pedido de diligéncia para

esclarecimento da verdade.

O Projeto Ada Pellegrini Grinover, destarte, ndo defende a

criacdo de novo modelo, mas, sim, um aprimoramento do que ja existe, para que perca o

" Rogério Lauria Tucci. Ministério Publico e Investigacdo Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 95.

"8 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. Inquérito Policial: novas tendéncias. Belém: CEJUP, 1986, pp. 44-
45,

" Artigo 8° do Projeto de Lei 4209, de 2001.
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carater burocrético e cartorial de hoje, com a coordenacdo do Ministério Publico, em

trabalho conjunto com a Policia Judiciaria®.

Critica contundente ao atual perfil do inquérito policial foi
realizada por Marta Saad, em sua Dissertacdo de Mestrado, em que sustentou, muito
influenciada pelos estudos de Pitombo, Tucci e Canuto, que ndo se trata de peca
meramente informativa, mas, sim, verdadeiro ato de investigacéo e de instrucdo, sendo
que em muitas situagdes com carater definitivo, “que ndo mais se repetem e podem dar
ensejo, ainda no curso do préprio inquérito policial, a decretagdo de mediadas restritivas
de direitos individuais do acusado, que exigem, por consequéncia, a pronta participacao
do acusado e de seu defensor. Além disso, o inquérito é inquisitivo tal como toda a
persecucdo penal, e a atividade inquisitiva, seja do delegado de policia, ou do juiz de
direito, ndo afasta a participacdo da defesa, posto que todos trabalham em busca da

., ; 81
verdade atingivel, ou possivel”.

Ao sustentar uma interpretacdo da lei processual a luz da
Constituicdo Federal, Saad sustenta o direito defesa no inquérito policial e fala em
exercicio enddgeno e exercicio exdgeno: o exercicio enddgeno se manifestaria em trés
situacBes bem particulares, quais sejam, a) ciéncia da imputacdo (nota de culpa, ciéncia
da existéncia de investigacdo em andamento e seu contetdo por meio de notificacdo,
para comparecimento, comunicacdo da prisdo ao juiz e a sua familia); autodefesa
(interrogatorio, direito ao siléncio, direito de ndo declarar a verdade, direito de
assisténcia de curador ao menor, direito de ndo participar de reconhecimento, acareacao,
reproducdo simulada, nem de fornecer material para pericia ou ser compelido a exibir
documento); c¢) defesa técnica (ciéncia do acusado do direito a assisténcia por defensor,
direito de escolher o seu proprio defensor e ser por ele assistido, impossibilidade de
extensdo da decretacdo do sigilo do inquérito policial para o acusado e seu defensor,

livre comunicacao entre acusado e defensor, proposicéo, admisséo e produgdo de meios

8 Félix Fischer e Ada Pellegrini Grinover. Juizado de instrugdo, vantagens e inconvenientes. Exame de
alternativas ajustadas a realidade brasileira in Seminario aspectos penais em 500 anos. Série cadernos do
Centro de Estudos Judiciérios, volume 18, p. 24.

81 Marta Saad. O direito de defesa no inquérito policial. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 373-
374.
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de prova e direito a um intérprete); o direito exdgeno, por sua vez, pode ser brevemente
exemplificado por meios das acbes constitucionais do mandado de seguranca e do

habeas corpus, assim como o direito de peticionar a autoridade judicidria competente.

Em seus estudos, Rogério Lauria Tucci passou a defender,
de maneira critica ¢ com base no devido processo legal, “a garantia do devido processo
penal em todo desenrolar da persecutio criminis e na execucao, de sorte a estabelecer-se
a contrariedade, também, na investigacdo criminal, posicionamento mais recentemente
reforgado pelo disposto nos incisos LV e LXIII do artigo 5° da Carta Magna de nossa
RepUblica Federativa, editada em 05-10-1988> &,

As criticas e as sugestdes sdo as mais diversas, mas em
linhas gerais, nota-se, em regra, uma grande preocupacgdo com a caréncia e a violagéo
dos direitos fundamentais, sendo certo que a atual discussdo a respeito da criacao do juiz
das garantias também reflete tdo preocupacdo e precisa ser seriamente discutida no

Congresso Nacional.

2.5.2 —Violagao dos direitos fundamentais durante a persecucéo preliminar

A mencionada crise tem como uma das principais causas,
se ndo a principal, as seguidas denuncias de violacao dos direitos fundamentais durante a
fase de investigacdo criminal (género), em especial, durante o inquérito policial
(espécie)®®, ndo sendo raro, em sede judicial, dentncias de irregularidades, maus tratos,

extorsoes, torturas e até mesmo homicidios durante tal fase preliminar.

82 Rogério Lauria Tucci. Ministério Publico e Investigacdo Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 92.

8 As principais violagdes aos direitos humanos, segundo a Professora Flavia Piovesan est&o divididas em
oito diferentes grupos: a) violéncia contra a mulher; b) discriminacdo racial; c) violacdo de direitos das
criangas e dos adolescentes; d) violéncia rural; e) violéncia contra povos indigenas f) violéncia contra os
defensores dos direitos humanos g) detencéo arbitraria, tortura e homicidios cometidos durante a ditadura
militar; f) violéncia policial.
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Segundo Mauricio Zanoide de Moraes, “basear uma
critica na atual falta de recursos, como se essa realidade isentasse de obrigacdo ou de
responsabilidade de cumprir o prometido na Constitui¢do a curto ou a médio prazos (ndo
esquecamos que a Constituicdo ja tem mais de 20 anos), ndo serve sequer para oferecer
desculpas aos cidaddos pela continuidade desse caos no sistema criminal atual. Também
ndo sera argumento razoavel ou aceitdvel pelas Cortes Internacionais de Direitos
Humanos ou pela Comunidade Internacional se continuarmos a ser condenados

politicamente por esses organismos’ 84,

A critica acima transcrita é precisa e chama o estudioso do
processo penal a uma interessante reflexdo: o que precisa ser feito para que o Brasil ndo
seja, seguidas vezes, condenado em diversas instancias internacionais de protecdo aos
direitos humanos? Nos Ultimos anos, desde a redemocratizacdo e desde o fim da censura,
as principais violaces de direitos humanos passaram a ser divulgadas e questionadas,
com maior alarde, mesmo que a resposta estatal ndo seja satisfatdria e seja preciso

buscar uma resposta em instancias internacionais.

Em um passado ndo muito distante, tudo permanecia em

sigilo e a omissdo era a palavra de ordem entre as autoridades.

Fala-se, sobre o tema, em um “legado” do regime militar
em que o emprego de abusos pelas for¢as de seguranca era “politica oficial aprovada e,
como tal, sua pratica tornou-se institucionalizada. Um exemplo desse fato foi o manual
‘confidencial’ de técnicas de interrogatdrio produzido pelo gabinete central do
Ministério do Exército e seu respectivo Centro de Informacbes (CIEx) em 1971,
descoberto mais tarde em um arquivo de seguranca da policia no Estado do Parana:
‘disso se conclui que o objetivo de um interrogatdrio de subversivos ndo ¢ fornecer

dados para a justica criminal processa-los; seu objetivo real (é) obter 0 maximo possivel

8 Mauricio Zanoide de Moraes, Quem tem medo do juiz das garantias?. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo,
edicdo especial sobre 0 novo Codigo de Processo Penal, agosto de 2010.
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de informacgdes. Para conseguir isso sera necessario, frequentemente, recorrer a métodos

de interrogatodrio que, legalmente, constituem violéncia’ ”’ 8

N&o podemos deixar, neste momento, de mencionar o caso
mais dramético e mais emblematico de violacdo de direitos humanos cometido por
agentes estatais durante a ditadura militar®®, que assolou o Brasil entre as décadas de
sessenta e oitenta e que ficou vulgarmente conhecido como “Esquadrao da Morte” e que
envolveu parcela significativa da burocracia estatal. E preciso tecer algumas linhas sobre
este triste episddio de nossa historia, para que o atual momento do nosso Pais seja

melhor compreendido.

2.5.2.1- O Esquadrdo da Morte: institucionalizacdo da violacdo dos direitos

fundamentais durante a investigacao criminal

Em plena vigéncia do Ato Institucional n°5, no auge das
repressdes por parte do Estado, surgiu um grupo organizado, muito influenciado pela
Scuderie Detetive Le Cocq, organizacao criminosa fundada no Estado do Rio de Janeiro,

no comeco da década de sessenta.

Por incrivel que pareca, o denominado Esquadrdo da

Morte recebeu enorme aprovagdo da populagdo que via numa “faxina” dos criminosos

SANISTIA INTERNACIONAL. Tortura e maus tratos no Brasil: desumanizacdo e impunidade no
sistema de justica criminal. Brasil: Amnesty International Publications, 2001, pp. 12-13.

8 De acordo com a licdo da Professora Flavia Piovesan, h4 uma relacdo indissociavel entre democracia,
direitos humanos e desenvolvimento e todos os instrumentos de direitos humanos pressupem um Estado
Democratico de Direito como condigdo para o exercicio de direitos humanos. No tocante a América Latina
e as ditaduras que assolaram o continente na segunda metade do século XX, destaca-se o papel da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos: “atente-se que a comissdo exerceu um extraordinario
papel na realizacdo de investigagdes in loco, denunciando, por meio de relatérios, graves e macicas
violagBes de direitos durante regimes ditatoriais na América Latina, especialmente na década de 70. A
titulo de exemplo, cite-se o impacto de importantes relatérios sobre a repressdo no Chile (1973) e
desaparecimentos forcados na Argentina (1979). A Comisséo tem sido um relevante ator no processo de
democratizacdo das Américas. Contudo, a partir da redemocratizacdo na regido, a Comissdo tem tido uma
funcdo cada vez mais juridica e ndo politica, se comparada com a sua marcada atuacao politica no periodo
dos regimes militares na América Latina”. (Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 49)
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pela policia como uma alternativa para a violéncia crescente no Estado de S&o Paulo,

desde o fim da década de cinquenta®’.

Além da aprovacdo expressiva da populacdo, o Esquadrao
da Morte contou com nefasto incentivo e odiosa omissdo da Secretaria de Seguranga

Publica do Estado de Sdo Paulo e de outras tantas autoridades.

Como disse, certa vez, o Padre Antonio Vieira, no sermao
da Condenacéo, "pelo que fizeram, se hdo-de condenar muitos, pelo que ndo fizeram,
todos.... a omissdo € o pecado que se faz ndo fazendo”. E omissdo foi a palavra de ordem
em toda a sociedade brasileira até que o entdo Procurador de Justica Heélio Pereira
Bicudo denunciou aquilo que estava acontecendo no interior do Presidio Tiradentes e no
Departamento Estadual de Investigacdes Criminais (DEIC)®, nas periferias de todo o

Estado de Sao Paulo, nas valas das estradas, os famosos “presuntos”.

8 Segundo o Ex-Presidente da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Hélio Bicudo, “cientes de
gue estadvamos sozinhos e de que sozinhos teriamos que executar o nosso trabalho, cuidamos de submeter
a profundo exame as sindicancias que corriam pela Vara da Corregedoria dos Presidios e da Policia
Judiciéria. Precisadvamos qualquer coisa, rapidamente, para desmentir com fatos a impressao de que nada
se apuraria contra os intocéveis da Policia. A leitura das sindicancias revelou que era exata a ideia de que
0 Esquadrdo da Morte, institucionalizado na Policia, deixara de obedecer as inten¢bes que tinham
aparentemente presidido a sua formacdo. Se, logo de inicio, parecia que ele tomava a simpética atitude de
defender as pessoas e 0s bens da populacdo desta cidade, eliminando bandidos, ndo tardou a impor-se-nos
a conclusdo de que semelhante instrumento também servia para favorecer quadrilhas de traficantes de
drogas em cumprimento de outras, assegurar a prostituicdo organizada e vender protecdo, pura e
simplesmente, a exemplo do que fazia e ainda faz nos Estados Unidos, a Mafia”. (Hélio Pereira Bicudo,
Meu depoimento sobre o Esquadrdo da Morte. S&o Paulo, Pontificia Comissdo de Justica e Paz de Séo
Paulo, 1978, pp. 26-27)

8 Sobre 0 modus operandi do Esquadrdo da Morte, é preciso destacar que dezenas de mortes seguiram o
mesmo roteiro: a Policia realizava uma priséo irregular, levava ao Presidio Tirantes ou ao DEIC, eram
torturados e, depois, eram retirados, no meio da noite e apareciam, no outro dia, em uma vala de uma
estrada qualquer, que era comunicada pelo porta-voz da quadrilha, o Lirio Branco: “no contato diario com
0s presos, comecou a desvendar-se aos seus olhos todo o mecanismo do Esquadrdo da Morte e toda a
miséria do velho casardo da Avenida Tiradentes. Alguns detentos o procuravam para avisa-lo de que iam
ser mortos. E isso vinha a acontecer. Por vezes, a informacdo Ihe chegava num dia e no outro sucediam as
mortes. Procurou ele conhecer 0 mecanismo usado pela policia para as detencdes ilegais a que procedia no
Presidio Tiradentes. Foi pelas palavras desse padre que eu soube da existéncia de um documento
designado pelo nome de grade, no qual constavam o nome dos presos e a dara da prisdo. Ele conseguiu
que as grades Ihe fossem entregues diariamente e, gragas a isso, péde reconstituir em muitos casos a vida
dos marginais no carcere e comprovar 0 momento em que eles eram retirados para o encontro com a morte
nas estradas. Infelizmente, ja ndo tinha consigo sendo alguns exemplares. Mas talvez fosse possivel
encontrar outros no proprio Presidio, porque a auto-convic¢do da impunidade induzia os policiais a
imprudéncia. O memorial de espancamentos, torturas e negociatas que o bom frade beneditino nos fez era
de arrepiar os cabelos. Havia um delegado, por exemplo, que obrigava os presos a circularem a noite
inteiramente despidos, repetindo sem pausa o ‘Padre Nosso’ em torno do patio da cadeia. Outro delegado,
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Apb6s um longo periodo de inatividade, o Procurador de
Justica Hélio Bicudo redigiu uma representacdo a chefia de sua instituicdo, na qual
solicitava a intervencdo e a investigacdo dos crimes cometidos; em resposta a
representacdo, o Procurador Geral de Justica, Dario de Abreu Pereira a encaminhou a
Secretaria de Seguranca Publica, na época dirigida pelo magistrado aposentado do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Hely Lopes Meireles, o que gerou uma
imediata reacdo do Governador do Estado de S&o Paulo, Roberto Costa de Abreu Sodré
que foi aos jornais e fez uma declaracdo deselegante e injuriosa com relacdo a honra
(inabalavel) do Procurador de Justica Hélio Bicudo, negando, ao final, o massacre

cometido pelos policiais, denunciado anteriormente™.

Depois de um aparente intervalo, o Esquadrdo da Morte
retornou com muito mais forca, um ano depois, por ocasido do homicidio de um
investigador de policia, Agostinho de Carvalho, 0 que gerou uma decantada vinganca ja
no enterro do finado investigador de policia: para cada policial morto, dez criminosos
seriam abatidos. Quase que imediatamente, dez criminosos foram retirados do Presidio
Tiradentes, onde estavam presos cautelarmente, para que fossem encontrados, mortos,

em valas de estradas da Regido Metropolitana de Sdo Paulo, os famosos “presuntos”,

nisto acompanhado por investigadores, divertia-se mergulhando os presos num pequeno pogo — hoje
desaparecido — que ficava logo em frente ao pavilhdo dos presos correcionais. Se o objetivo da experiéncia
quisesse respirar e erguesse um pouco a cabeca, levava uma pancada. Se ndo quisesse levar pancadas,
tinha de manter a cabeca imersa na dgua. E o suplicio s6 tinha fim quando se esgotava a veia ludica dos
carcereiros. Como derivativo, havia as queimaduras com pontas de cigarro e chamas de isqueiro etc. Havia
agora o temor maior: o de ser levado para a estrada.” (Hélio Pereira Bicudo. Meu depoimento sobre o
Esquadrdo da Morte. Séo Paulo, Pontificia Comissdo de Justica e Paz de S&o Paulo, 1978, pp. 28-29)

8 vale a pena transcrever interessante trecho da mencionada entrevista concedida pelo Governador do
Estado de S&o Paulo, Roberto de Abreu Sodré, ao Programa de Televisdo Pinga Fogo, do extinto canal
Tupi: “faz-se uma onda muito grande com rela¢do ao ‘Esquadrdo da Morte’. ‘Esquadrdo da Morte’ ndo
existe como organizagdo. Isto é invencao, isto € promocao, isto é oposicdo a policia que muitas vezes é
sacrificada e injusticada; e ela é injusticada no mundo inteiro. A policia ndo é simpéatica. N&o sei por qué
razdo, mas ndo é. Mas ai de nos sem ela. Bom, o que existe é o que existe em qualquer parte do mundo.
Quem é que esta no front, quem é que esta na frente da briga, quem é que sobe numa favela para pegar
marginal. E o juiz togado, é um promotor pequeno, grande, seja do tamanho que tiver, pra ir 142 Néo.
Quem sobe é um policial da policia militar ou um da policia civil, que arrisca a sua vida, 0 sustento da sua
familia, porque geralmente sdo pobres, para tirar um marginal dentro de uma favela, escondido,
encurralado, para dar tranquilidade a cidade. Este marginal, por ser marginal, reage. Entdo queria que o
policial dissesse: ‘Ndo, ndo atire em mim, vamos fazer um arreglo, vocé vai para a cadeia direitinho, eu
trato vocé bem’. Evidentemente, na hora em que o outro puxa o revolver, o soldado ou o inspetor de
policia reage, porque, ou ele reage ou morre. E estd morrendo todo dia. Porque ele ndo tem assim uma
seguranca tdo grande quanto aqueles que tém esse pundonor, dizendo que o policial deve morrer e nao
matar. Pois o policial, quando acuado, para cumprir o seu dever, pode matar para defender a sociedade.”.
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que eram comunicados a sociedade pelo “porta-voz” da organizacdo criminosa, o “Lirio

Branco”.

Mais uma vez, o Procurador de Justica Hélio Bicudo se
revoltou e enviou nova representacdo ao Procurador Geral de Justica do Estado de Séo
Paulo, para que as devidas providéncias fossem tomadas. Em pouco tempo, o Colégio
dos Procuradores se reuniu e ficou determinado que o préprio Hélio Bicudo fosse o
responsavel por tais investigacdes e, para tanto, poderia escolher dois Promotores de
Justica para a composicdo da equipe, sendo eles os combativos José Silvio Fonseca

Tavares e Dirceu de Mello.

A despeito da inquestionavel falta de estrutura, foi
realizado um trabalho espléndido, que mudou, inegavelmente, 0s rumos do nosso pais e
fortaleceu grandemente o Ministério Publico e o seu poder de investigacdo criminal:
investigaram, denunciaram e levaram a jari popular o famigerado Delegado Sérgio
Fernando Paranhos Fleury®® e grande parte de sua quadrilha, mesmo depois de toda a
pressao publica sofrida, mesmo depois das inimeras ameacas de morte e outras formas
de intimidacdo aos seus familiares, mesmo depois de todas as violacbes de direitos
humanos, como escutas ilegais, quebra de sigilo bancéario e fiscal, mesmo com a
inscri¢cdo dos Promotores no Servigo Nacional de Informagdes (SNI), mesmo depois das
aulas ministradas na Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo pelo entdo Promotor

de Justica Dirceu de Mello serem gravadas pela policia politica.

Cumpre ressaltar que os trabalhos s6 ndo foram mais
impressionantes em razdo da misteriosa (e até hoje mal explicada) morte do Delegado

Fleury (pouco tempo depois de sair da prisdo, beneficiado pela casuista lei®* que recebeu

% 0 perfil do delegado torturador foi muito bem tracado pelo filme nacional “Batismo de sangue”, de
2007, dirigido por Helvécio Hatton, baseado no livro homénimo de, Carlos Alberto Libanio Christo, o Frei
Betto, vencedor do Prémio Jabuti, de 1982. O delegado Fleury é brilhantemente interpretado pelo ator
Cassio Gabus Mendes, que retrata, com perfeicdo, as inimeras violagBes de direitos humanos praticadas,
especialmente durante as investigagfes criminais, no periodo em que esteve no Departamento de Ordem
Politica e Social (DOPS).

%' Em dezembro de 1973, em virtude do Esquadrdo da Morte e da prisdo de Sérgio Fleury, o Governo
Federal editou uma casuista lei que ficou conhecida como Lei Fleury, responséavel por alterar o artigo 310
do Cédigo de Processo Penal: a nova redacdo permitia que réus pronunciados e que estavam presos
cautelarmente (o que era o caso do delegado torturador) pudessem, em certas condi¢des (semelhantes as
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0 seu nome e que alterou o artigo 310 do vetusto Cddigo de Processo Penal, de 1941) e
da exoneracdo® de toda a equipe de promotores, um pouco antes de alcancarem as
provas definitivas para a formalizacdo de dendncia que levaria influentes agentes

politicos, envolvidos com a empreitada criminosa, ao banco dos réus *.

ostentadas pelo delegado torturados) pudessem aguardar em liberdade até o dia do julgamento em
plenario.

% A exoneracdo dos membros do Parquet nos trabalhos do Esquadrdo da Morte gerou uma série de
guestionamentos, na media em que a manifestacdo do Procurador Geral de Justica, Oscar Xavier de Freitas
foi lacunosa e sem nenhuma justificativa. Tamanha indignacdo fez com o jornal Estado de S&o Paulo
abordasse o tema em seu editorial de 4 de agosto de 1971: “quais, entdo as razdes justificativas da sua
exoneragao? O tempo se encarregara de as apresentar um dia com a mudez forte da verdade. Entretanto,
sejam-nos permitidas aqui algumas palavras que sdao muito mais de aviso que de adverténcia. Conforme
estd na memoria de todos, houve tempo em que a opinido bandeirante, horrorizada com a brutalidade dos
crimes praticados pelo Esquadrdo da Morte, se interrogava, ansiosamente sobre 0s motivos que induziram
0 nosso Ministério Publico a omitir-se diante dessas reiteradas provas de desprezo pela legislacio penal
em vigor. A intima interrogagdo de nossa gente, assim como o escandalo provocado em todo o mundo pela
audacia e a impunidade dos assassinos, com reflexos deletérios sobre 0 bom nome do Pais no concerto das
nacoes civilizadas, tiveram enfim o conddo de despertar as autoridades para o dever que lhes incumbia na
qualidade de governantes do que se reclamava se um Estado de Direito. Apagar essa nddoa que manchava
a reputacéo do Brasil aos olhos de seus prdprios filhos e aos olhos da opinido publica internacional, alias
muito bem manobrada pela propaganda torrencial da esquerda totalitaria, tornou-se a partir de dado
momento uma questdo relevante para 0 nosso governo. Tdo relevante que para dar-lhe remédio eficaz,
remédio politico e a0 mesmo tempo moral e juridico, houve por bem o Ministério Publico de Sdo Paulo
confid-la expressamente ao procurador Hélio Bicudo. Foi o bastante para aquietar as preocupacGes da
opinido publica e, do mesmo passo, fortalecer a posicdo moral do regime revolucionario com o
esvaziamento da campanha de callnias que 14 fora Ihe era movida. De ora em diante, porém, que dizer? O
minimo que se pode conjeturar é que as autoridades judiciérias paulistas se viram constrangidas a ceder
ante a a¢do daqueles que ndo querem ver punidos os ‘tubardes’ do Esquadrdo da Morte. Como a opinido
publica exige, claro esta, uma satisfacdo , as malhas da lei serdo com certeza langadas onde haja apenas
pescaria de pequeno bordo. Tal é a conclusdo que se imp0Oe, oxala, equivocadamente, aos espiritos ja
prevenidos pelo histérico rico e variado das pressdes feitas para matar no ovo o clamoroso inquérito. De
fato, quando o Pais na sua totalidade se devia congregar em torno de uma figura que tanto dignificava o
Ministério Pablico paulista, o que se vé é a classe que o constitui ser utilizada por interesses escusos para
remover do seu caminho um obstaculo que se demonstrava inexordvel no respeito a sua missdo. Nao
pretendemos por em dlvida a honorabilidade dos pares do servidor agora dispensado. Seria no entanto,
ndo levar na devida conta 0s meios e modos de pressdo de que se dispdem 0s criminosos ja denunciados
se acreditdssemos que a demissdo do sr. Hélio Bicudo € de molde a assegurar 0 mesmo ritmo imprimido
até agora aos processos penais do Esquadrdo. Seja como for, do triste episodio sai engrandecido aquele
representante da Justica - e perde o Ministério Publico de Sdo Paulo, juntamente com o Pais, cuja imagem,
la fora, voltard certamente a ser aquele que tanto impressionou o sr. ministro Méario Gibson Barboza em
sua ultima missdo diplomatica aos paises da América Central.”

% “por fim, o proprio Procurador Geral de Justica me adiantou que embora eu ndo a requeresse, ia
conceder-me férias, maneira de me afastar temporariamente do encargo. Pensava ele encontrar durante
esse periodo a solugdo definitiva. Fiz-lhe entdo uma conta proposta: eu pediria exoneragdo dentro de trinta
dias, prazo em que estaria habilitado, ainda a frente do ‘affaire’, a apresentar um relatério apontando as
responsabilidades daqueles que na Policia propriamente dita, na Secretaria de Seguranca Publica e no
Governo do Estado em si acorogoavam as atividades do Esquadrdo da Morte, permitindo o infindavel
namero de crimes até entdo praticados. A proposta, naturalmente, ndo foi aceita. Na verdade, o acimulo
de pressdes a que vinha sendo submetido tinha justamente origem na circunstancia de, ndo havendo mais
elementos para a indicacdo dos principais executivos do bando celerado, ter considerado encerrada essa
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2.5.2.2 — Violagéo dos direitos fundamentais durante a persecucao penal preliminar
na atualidade e condenac6es do Brasil no sistema internacional de direitos

humanos

O episddio acima mencionado ndo pode ser esquecido e

n&o pode ser lido como um fato isolado, perdido no tempo.

Hoje®, os principais estudos sobre o tema atribuem aos
periodos autoritarios e também a escraviddo como fatores responsaveis pela persisténcia
de tais praticas e destacam, ainda, certa resignacdo e também aceitagdo por parte
significativa da populacdo, tanto dos setores mais humildes, como daqueles mais

privilegiados®®.

Segundo a licdo da Professora Flavia Piovesan, a grande
maioria dos casos de violacdo dos direitos humanos refere-se a atuagdo policial, “o que
demonstra que o processo de democratizacdo foi incapaz de romper com as praticas
autoritarias do regime repressivo militar, apresentando como reminiscéncia um padrdo
de violéncia sistematica praticada pela policia militar, que ndo consegue ser controlada
pelo aparelho estatal. Tal como no regime militar, ndo se verifica a puni¢do dos
responsaveis. A insuficiéncia, ou mesmo, em alguns casos, a inexisténcia da resposta por
parte do Estado brasileiro é o fator que enseja a dendncia dessas violacdes de direitos

— . 7
perante a Comissao Interamericana” % 97

fase das investigagBes para passar a seguinte, que implicaria a descoberta dos autores intelectuais da
matanca. Era essa perspectiva que provocava inquietaces e estava na base da campanha de intimidacéo
que me cercava”. (Hélio Pereira Bicudo, Meu depoimento sobre o Esquadrdo da Morte. Sdo Paulo,
Pontificia Comissdo de Justica e Paz de Sdo Paulo, 1978, p.80).

% Sobre a contextualizagdo da criminalidade e da violéncia no mundo de hoje, cita-se o artigo do artigo do
Professor Dirceu de Mello, Violéncia no mundo de hoje in Tratado luso-brasileiro da dignidade humana,
2% ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 20009.

% ANISTIA INTERNACIONAL. Tortura e maus tratos no Brasil: desumanizacéo e impunidade no
sistema de justica criminal. Brasil: Amnesty International Publications, 2001, p. 12.

% Flavia Piovesan. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 51.
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Se na década de sessenta ndo havia imprensa livre, se as
publicacGes culturais eram censuradas, se nao havia Ministério Publico independente, se
0 Brasil ainda néo tinha ratificado os tratados internacionais de direitos humanos que
hoje somos signatarios, dependiamos Unica e exclusivamente de pessoas iluminadas, que
num verdadeiro gesto de sacrificio pessoal e de seus familiares, ousaram denunciar e
processar altas autoridades; hoje, apesar da resisténcia e da complacéncia dos mesmos
de sempre, ja existem algumas possibilidades (ainda insuficientes, é verdade) de que os
violadores sejam, efetivamente, responsabilizados. Cumpre a toda sociedade brasileira
buscar alternativas, melhorias em nosso ordenamento para que tais crimes sejam

efetivamente investigados e 0s responsaveis processados e condenados.

Nesse sentido, devemos destacar, antes de mais nada, a
importancia do Poder de Investigacdo do Ministério Publico, alvo de seguidas polémicas
e questionamentos®™ e em seguidas tentativas de mudancas legislativas, como ocorreu,
no ano de 2013 com a absurda Proposta de Emenda a Constituicdo, nimero 37, de 2011
que tinha como objetivo deixar expresso na Constituicdo Federal que o Ministério
Publico ndo pode investigar, contrariando a tese dos Poderes Implicitos, consagrada no
Direito Constitucional em todo mundo desde o precedente Mcculloch X Maryland, da

Suprema Corte do Estados Unidos da América do Norte.

%" E preciso destacar que no basta o Pais ser democratico para que os direitos humanos sejam respeitados.
Por mais que seja indissociavel a relagéo entre direitos humanos, democracia e desenvolvimento, um pais
plenamente democratico pode ser um grande violador dos direitos humanos, como ocorre com o Brasil.
Nesse sentido, é preciso esclarecer que “¢ claro que as maiores violagdes de direitos humanos de todos o0s
tipos, perpetradas pelo Estado, continuam a ocorrer em ditaduras ou paises de regime autoritario, secular
ou religioso. Conforme estabelecida a Declaragdo e Programa de Acdo de Viena de 1993, a democracia é
elemento fundamental para se obter a observancia dos direitos humanos, inclusive os de ‘segunda
geracdo’. Até porque, conforme ensinava Marschall desde a década de 1940, os direitos civis e politicos
sempre foram instrumentos importantes para a consecucdo dos direitos econdmicos e sociais pelo
proletariado dos paises que se modernizaram nos dois Ultimos séculos. Mas, para quem acompanha apenas
superficialmente a questdo dos direitos fundamentais nestes tempos pds-Guerra Fria, dada a acentuada
assertividade dos movimentos da sociedade civil, a total liberdade dos partidos de oposicdo e a
extraordinaria — e salutar — exposicdo autocritica das mazelas nacionais a que se dedicam 0s mais
importantes érgdos da imprensa livre (quando ndo-submetida pelo sistema econdmico dominante a
verdadeira lavagem cerebral, como se vé em alguns dos paises ocidentais desenvolvidos), tem-se a
impressdo de que paises como o Brasil, o Chile, a Argentina, a Venezuela e outros congéneres,
plenamente redemocratizados neste inicio de século, sdo mais violadores dos direitos de sua populagdo do
que governos autoritarios ignorados dos noticiarios.” (José Augusto Lindgren Alves. Os direitos humanos
na pds-modernidade. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005, p.154)

% Por todos, cita-se o parecer do Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo, José Afonso da Silva, a
pedido do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
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O presente trabalho ndo tem como objetivo abordar com
mais profundidade o tema, mas ndo pode deixar de consignar uma indagacdo: como
ficariam as investigacdes dos inimeros crimes cometidos pelos agentes publicos, em
especial, aqueles referentes a Policia? Se o Ministério Publico ndo pudesse investigar, o
Esquadrdo da Morte, liderado pelo Delegado Fleury, a denuncia seria considerada um
mero devaneio do Procurador Hélio Bicudo, assim como ironizou o Governador Roberto
de Abreu Sodré.

Outra importante medida que inverte, sensivelmente, a
tendéncia de ndo responsabilizacdo das violaces mencionadas se refere a recente
insercdo do Brasil no sistema internacional de protecdo aos direito humanos, com a
assinatura e a ratificacdo de inimeros tratados internacionais de direitos humanos, como
analisado anteriormente. A Professora Doutora da Pontificia Universidade Catolica de
Sdo Paulo, Flavia Piovesan, em sua tese de doutorado, ensina que com 0 processo de
democratizagdo iniciado no Brasil a partir de 1985, “ndo apenas implicou
transformagdes no plano interno, mas acenou com mudangas na agenda internacional do
Brasil. Essas mudancas contribuiram para a reinsercdo do Pais no contexto internacional.
Nesse sentido, percebe-se que os valores democraticos que demarcaram o debate
nacional, num momento histérico de ruptura com o ciclo de autoritarismo pelo qual
passou o Pais, invocaram uma agenda internacional renovada no ambito brasileiro.
Verificar-se-a4 que esses fatores ensejaram um avango extremamente significativo no
ambito do reconhecimento, cada vez maior, da existéncia de obrigagGes internacionais
em matéria de direitos humanos por parte do Estado brasileiro. Com efeito, ao longo do
processo de democratizacdo, o Brasil passou a aderir a importantes instrumentos
internacionais de direitos humanos, aceitando expressamente a legitimidade das
preocupaces internacionais e dispondo-se a um dialogo com as instancias internacionais
sobre o cumprimento conferido pelo Pais as obriga¢des internacionalmente assumidas.
No processo de democratizagdo, por outro lado, acentuou-se a participacdo e
mobilizacdo da sociedade civil e de organizagdes ndo governamentais no debate sobre a

protecao dos direitos humanos” %,

% Flavia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, pp.255-256.
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Até o ano de 2006, a titulo de exemplo, apenas cinco casos

haviam submetidos & Corte Interamericana de Direitos Humanos'® '™

, em face do
Brasil, 2 casos contenciosos e 3 medidas cautelares. A primeira condenacdo do Brasil
ocorreu em quatro de junho de 2006, no caso Damido Ximenes, que foi morto por
espancamento em uma clinica psiquiatrica no Ceard. O Brasil foi condenado pela
violacdo aos direitos a vida, a integridade fisica e a protecdo judicial, constituindo-se
uma decisdo paradigmatica para a defesa dos direitos da pessoas com deficiéncia mental

e para avancar na politica pablica de saide mental.

A segunda condenag¢do do Brasil foi no “Caso Escher”, em
que a juiza de direito Elizabeth Khater ordenou interceptacdes telefonicas ilegais a uma
série de organizagdes ndo governamentais (ONG’s) e ao Movimento dos Sem Terra

(MST) e ainda autorizou a divulgacdo das conversas, em um claro escopo de

199 Os exemplos mencionados referem-se ao sistema vertical de protecéo aos direitos humanos, mas nao
podemos deixar de mencionar e existéncia do chamado sistema horizontal de protecdo dos direitos
humanos, em que o proprio Estado aplica (ndo conta com forga militar nem com a atuagdo de nenhum
organismo internacional, como, por exemplo o Conselho de Seguranca das Nac¢Ges Unidas) sangfes ou
pressdes (como por exemplo, podemos citar o boicote ou 0 embargo a um pais violador de direitos
humanos) ou até mesmo uma empresa privada, como aconteceu, recentemente, com a fornecedora de
material esportivo Reebok, na China, j& que estava muito preocupada com o histdrico chinés de violagao
dos direitos humanos, assumindo, por conta prépria, uma politica de protecdo aos direitos humanos e
aplicavel em todas as suas operagdes ao redor do mundo: “a Reebok ndo operard sob condigdes de lei
marcial nem permitird qualquer presenca militar nas suas dependéncias; encoraja a liberdade de
Associacdo e de Assembleia entre os Empregados; ninguém serd demitido por suas posi¢des politicas ou
reivindicacgdes; prevenird o doutrinamento politico em suas instalagGes; repudia o uso da forca contra os
direitos humanos”.

101 £ importante destacar que além dos instrumentos convencionais de protecdo dos direitos humanos,
temos 0s mecanismos ndo convencionais baseados na Carta das Nac¢des Unidas, que decorrem diretamente
da Carta das NacGes Unidas, ndo dependendo de convengdes especificas. Segundo a licdo do Defensor
Plblico do Estado de Sao Paulo, Carlos Weis, “diante da pouca efetividade dos mecanismos baseados nas
convencBes para obrigar os Estados a respeitar e promover os direitos humanos, a Comissdo de Direitos
Humanos/CDH da Organizagdo das Nagfes Unidas, pressionada pelos Paises subdesenvolvidos e por
graves violacOes a direitos fundamentais (constantes do nucleo inderrogével dos direitos humanos), passou
a esbogar novos meios de atuagdo, mais ageis e efetivos, denominados genericamente ‘mecanismos nao-
convencionais’ — ou seja, aqueles que decorrem diretamente de sua previsdo na Carta das Nagdes Unidas,
e ndo das convencdes de direitos humanos. Destacando as vantagens deste sistema sobre o anterior, José
Augusto Lindgren Alves destaca que: ‘os mecanismo da CDH ndo convencionais, estabelecidos por
simples resolugdes da Comisséo, exercem seu mandato sobre qualquer Pais, seja ele parte ou ndo dos
instrumentos juridicos. Mais ageis que os comités, e funcionando de forma semipermanente, tais
mecanismos sdo atualmente os que mais incisivamente fiscalizam as situacbes nacionais - e
consequentemente, mais tém exigido agdes e respostas do Brasil’”. (Direitos humanos contemporéneos.
S8o Paulo: Malheiros, 2011, p.126.). Sobre o tema, cumpre ainda destacar que, de inicio, coube a
Comissdao de Direitos Humanos, por meio de resolugdo do ECOSOC, que atribuiu a este érgdo o
protagonismo do sistema ndo convencional; a Resolugdo 60/251 da Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas estabeleceu a criagdo do Conselho de Direitos Humanos, no lugar da Comissdo de Direitos
Humanos.
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criminalizar os movimentos sociais em uma postura bem diferente daquela adotada em
outros casos rumorosos, como ocorreu no caso envolvendo o Jornal Estado de Sao Paulo

e o0 Presidente do Senado e Ex-Presidente da Republica, José Sarney.

A terceira condenag¢do do Brasil também foi no “caso
Sétimo Garibaldi” que, curiosamente, também tem os mesmos protagonistas do “Caso
Escher”: a juiza de direito Elizabeth Khater ¢ 0 Movimento dos Sem Terra (MST), no
Estado do Parana. Neste caso emblematica, vinte homens armados invadiram um
acampamento do Movimento dos Sem Terra para realizar um despejo extrajudicial
violento, culminando no homicidio do agricultor Sétimo Garibaldi; depois de muita
demora, o inquérito policial foi arquivado pela juiza Elizabeth Khater. O Brasil foi
condenado porque ndo responsabilizou os culpados; o caso expbe a parcialidade do
Poder Judiciario do Estado do Parand nas regiGes com conflitos agrarios, demonstrando

uma clara parcialidade em nome das milicias formadas pelos fazendeiros.

A quarta condenacdo do Brasil ocorreu no “caso da

Guerrilha do Araguaia” %2

, em que o Brasil “foi condenado por violagdes de direitos
humanos e determinou a instauracdo de investigacfes penais para a apuracdo do
desaparecimento forcado e da execucdo sumaria de pessoas ocorrida no ambito da
Guerrilha do Araguaia, bem como para a puni¢cdo dos executores materiais e dos autores
intelectuais. Nesse ponto, a Corte expressamente proibiu que o Brasil se valesse da
aplicacdo da Lei de Anistia, assim como das disposi¢fes normativas relacionadas com a
prescricdo, a irretroatividade da lei penal, a coisa julgada e o principio do ne bis in idem.
Também determinou que fossem assegurados as autoridades todos 0s recursos

necessarios para receber e produzirem provas, além dos meios e mecanismos para

192°0 Pprofessor Associado da Universidade de Sdo Paulo, Marcos Alexandre Coelho Zilli, destaca que
“muito antes da tentativa de revisdo da Lei da Anistia provocada pela OAB, o Centro de Justi¢a e Direito
Internacional (Cejil) e a Human Rights Watch (HRW), em nome dos desaparecidos no contexto da
Guerrilna do Araguaia, apresentaram, em 07.08.1995, perante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, peticdo, que apds processamento, resultou na interposicdo de agdo contra o Brasil a CIDH, em
26.03.2009 (Caso Lund e outros). Objetivou-se com a agéo a declaragdo da responsabilidade do Estado
brasileiro — e consequente punicdo — por graves violacfes de direitos humanos cometidas no contexto da
Guerrilha do Araguaia e consistentes na detencdo ilegal, na tortura, no desaparecimento forcado e na
execucdo sumaria de setenta pessoas, bem como pela omissdo na tomada de qualquer providéncia
persecutdria contra 0s responsaveis e, ainda, pela auséncia de medidas tendentes a revelagdo da verdade
sobre aqueles fatos”. (O regime militar e a justica de transi¢do no Brasil. Para onde caminhar? in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano19, nimero 93, 2011, p.88)
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acessar as informacdes e dados pertinentes. Determinou, igualmente, que as agdes penais
tramitassem na jurisdicdo ordinaria e ndo no foro militar e que fosse garantido aos
familiares das vitimas o pleno acesso as investigacbes e ao processo. A Corte
determinou, igualmente, que o Brasil empreendesse todos os esforcos para a indicagdo
do paradeiro dos desaparecidos, impondo ao pais a obrigacdo de cobrir os eventuais
gastos funerarios. Também fixou o prazo de um ano para que o Estado realizasse um ato
publico de reconhecimento internacional em memoria dos desaparecidos e reconheceu 0
mérito da recente iniciativa do Brasil em criar uma Comissdo de Verdade para a
reconstrucdo da memoria histérica. A Corte determinou, ainda, que o pais tipificasse em
seu ordenamento penal o crime de desaparecimento forcado de pessoas e também
mandou que se implementasse, no ambito das Forcas Armadas, um curso permanente e
obrigatdrio sobre direitos humanos. Por fim, com relacdo a reparacdo dos danos, a Corte
destacou, positivamente, a atuacdo do Estado brasileiro no pagamento de indenizacOes e
considerou razodveis os montantes fixados no &mbito da Lei 9.140/1995. Assumiu que
eles incluiam tanto os danos materiais quanto os imateriais e considerou suficientes os
valores pagos pelo Brasil as vitimas. Relativamente ao dano reparatorio, a Corte fixou,
em prol dos familiares diretos, o montante de 45.000,00 ddlares americanos e de
15.000,00 dolares americanos aos familiares indiretos. Estabeleceu, para tanto, o prazo
de um ano, a contar da notificacdo da sentenca, para 0 pagamento das verbas
impostas”103.

Trata-se de decisdo emblematica, que muito se aproxima
dos casos paradigmaticos de Barrios Altos, Almonacid Arellano e Goiburu, sobre esse
triste periodo na Ameérica Latina. Essa decisdo, além da sua importancia intrinseca, gera
uma série de questionamentos, ainda ndo esclarecidos a respeito da decisdo do Supremo
Tribunal Federal a respeito da Lei de Anistia.

As condenacbes do Brasil na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, assim como as outras questdes levadas a outros o6rgdos, como a
prépria  Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, geram um enorme

constrangimento internacional para que o Pais cumpra 0S compromissos assumidos

108 Marcos Alexandre Coelho Zilli, O regime militar e a justica de transicdo no Brasil. Para onde
caminhar? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 19, nimero 93, 2011, pp. 89-90.
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desde a redemocratizagdo em nosso ordenamento juridico interno, assim como com 0s
tratados internacionais. O Brasil, depois de algumas condenacdes, precisa repensar 0 seu
enorme historico de violagdes de direitos humanos cometidos, especialmente, durante a
fase de investigacdo criminal, o que remonta a observacdo do Professor Mauricio
Zanoide de Moraes e que motiva, ainda mais, a importancia de um magistrado que atue
na protecdo das garantias fundamentais colocadas em risco durante a investigacdo
criminal, sendo necessario destacar, por exemplo, a criacdo das audiéncias de custodia
pelo Tribunal de Justica do S&o Paulo e posteriormente adotada em ambito nacional,
com base no Pacto de Séo José da Costa Rica, que prevé a apresentacdo do custodiado
em até 24 horas a autoridade judicial e que ser& posteriormente analisada.
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CAPITULO 111 - O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

3.1 — Primeiras colocagdes

De acordo com a cléassica licdo do Professor das
Universidades de Hamburgo, Madri e Buenos Aires, Werner Goldshmidt, a

imparcialidade é o principio supremo do processo penal®®*

porque constitui a figura do
julgador, criando as condigdes minimas para o estabelecimento da “estrutura dialética
que funda o processo penal. Sem imparcialidade ndo temos juiz com suficiéncia
constitucional e democratica, e sem ele, o processo penal ndo passa de puro golpe de

cena” 105 106

O principio da imparcialidade, diferentemente de outros

principios, ndo recebe uma mencao expressa na Constituicdo Federal'®’, assim como em

104 «Extrafiamente, no se consigna como uno de los principios fundamentales del proceso el de la
imparcialidad. No obstante, pocas objeciones se levantardn —y desde que llamamos la atencion sobre este
particular se han levantado- en considerar la imparcialidad como el fundamento del proceso civil, penal,
contencioso-administrativo, en fin: del proceso como tal”. (La imparcialidad como principio basico del
processo: la partialidad y la parcialidade.)

105 Aury Lopes Junior. Posfacio in Imparcialidade e processo penal da prevencéo da competéncia ao juiz
das garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

106 No mesmo sentido, o Professor das Universidades de Kiel e Munique, Karl Larenz, defendia que o
principio da imparcialidade era o primeiro requisito da confianga do cidaddo que renuncia a autodefesa e a
vinganca para buscar o seu direito no Poder Judiciario: o juiz ndo se inclina, a priori, para nenhuma das
partes, situando-se a frente de ambas, sem predisposicdo de beneficiar ou prejudicar qualquer uma delas,
tratando a todos com absoluta igualdade e sem qualquer tipo de preferéncia. (Derecho justo, fundamentos
de ética juridica. Madri: Civitas, 1985)

97 Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6 ensina que apesar de ndo ter previsdo expressa, trata-se de uma
garantia constitucional implicita: “embora a Constituigdo ndo assegure, expressamente, o direito a um juiz
imparcial, é inegavel que a imparcialidade do juiz é conditio sine qua non de qualquer juiz, sendo, pois,
uma garantia constitucional implicita. A palavra juiz ndo se compreende sem o qualificativo de imparcial.
N&o seria exagerado afirmar que um juiz parcial € uma contradicdo em termos. Alias, a ideia de jurisdi¢do
estd indissociavelmente ligada a de juiz imparcial, na medida em que, se 0 processo é um meio de
heterocomposi¢do de conflitos, é fundamental que o terceiro, no caso, o juiz, seja imparcial, isto é, ndo
parte”(A garantia do juiz natural no processo penal: delimitagdo do contetdo e analise em face das
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outros tratados internacionais de direitos humanos. Um dos poucos tratados
internacionais de direitos humanos que tem a previsdo expressa do principio da
imparcialidade € a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que em seu
artigo X estabelece que “toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia
justa e pablica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele.” NO
mesmo sentido, temos a Convencao Europeia dos Direitos do Homem que em seu artigo
6°, 1°, estabelece que: “qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional
numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecdo da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria
pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial

para os interesses da justica”.

A despeito da auséncia de texto expresso, ndo se trata de
um principio desconhecido em nosso ordenamento juridico'®, porque esta previsto na
clausula geral do devido processo legal, uma verdadeira garantia constitucional

implicita, vez que a independéncia e a imparcialidade do magistrado sdo premissas mais

regras constitucionais e legais de determinagdo e modificacdo de competéncia no direito processual penal
brasileiro. Tese de Livre Docéncia apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o
Paulo: 2011, p.29).

198 No tocante ao principio da imparcialidade na literatura juridica brasileira, Gustavo Badaré faz uma
interessante observagdo com o escopo de justificar a escassa bibliografia: “talvez, a auséncia de uma
norma expressa na Constituicdo seja a razdo desse desinteresse. No campo processual penal, os estudos
sempre trazem preocupacGes com a igualdade de partes e com o juiz natural, mas a imparcialidade
geralmente sequer merece um subitem nas monografias sobre garantias processuais”. (Direito ao
julgamento por juiz imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que nao
ha a funcdo do juiz das garantias in Processo penal, constituicdo e critica - estudos em homenagem ao
prof. dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, pp.345-346)
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do que Gbvias para a realizacdo de um processo justo e équo. Além disso, como observa
0 Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo, Céandido Rangel Dinamarco, a

imparcialidade é uma consequéncia direta do principio da igualdade®®

, consagrado
expressamente em nosso ordenamento juridico em diversas oportunidades, na medida
em que ndo é um valor em si proprio, “mas fator para o culto de uma fundamental
virtude democratica refletida no processo, que é a igualdade. Quer-se o juiz imparcial,
para que dé tratamento igual aos litigantes ao longo do processo e na decisdo da

Causa”llo

E preciso destacar, no tocante ao seu conteido, que a

imparcialidade ndo é o mesmo que neutralidade '*!

, COMO ocorreu no passado, em
especial no século XVIII, quando do surgimento do Estado Moderno, em que o
Judiciario surgiu como Poder responsavel por ser a “boca da lei”, merecendo destaque a
licdo de André Machado Maya: “ndo se sustenta, nessa Otica a &énfase unilateral
conferida pelas sociedades ocidentais a racionalidade, em detrimento da importancia do
sentimento e da intuicdo na tomada das mais variadas decisdes inerentes a vida humana,
especialmente as decis6es judiciais. O contributo do paradigma racionalista, por isso, ao
passo que ndo deve ser renegado por inteiro, pois de inegavel importancia ao
conhecimento moderno, ndo deve, tampouco, ser tido como [...] via Unica e excludente
de outras possibilidades e fontes cognitivas’. Por tudo isso, afigura-se mais apropriada a
consciéncia da impossibilidade de uma atuacdo jurisdicional neutra, como forma de
permitir a0 magistrado o exercicio mais responsavel do seu livre convencimento,

fazendo uso da motivacdo racional sem refugiar-se sob a mascara de formulas

109 segundo a licdo da Procuradora Regional da Republica Paula Bajer Fernandes Martins da Costa, em
sua Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, a
igualdade estd contida na imparcialidade do juiz, mas esta Gltima ndo contém toda a igualdade e conclui
que a imparcialidade encontra fundamento na defesa intransigente do interesse publico enquanto a
igualdade esta baseada na ideia de defesa da dignidade de todos, garantindo os direitos e interesses dos
particulares. Em suma, define a imparcialidade como manifestagdo da igualdade na funcdo judiciaria
(Igualdade no direito processual penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, 121).

119 candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de Direito Processual Civil, volume 1. S&o Paulo, Malheiros,
2004, p. 201.

11 sequndo o Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo e Ministro do

Supremo Tribunal Federal Eros Roberto Grau, “a neutralidade politica do interprete s6 existe nos livros”.
(O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 297).
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meramente objetivas ou sob a mera transcricdo de textos legais. A democracia
processual, consoante preleciona Coutinho, ‘[...] exige que os sujeitos se assumam
ideologicamente [...]°, pelo que ndo se admite dos resultados da Ciéncia do Direito,
assumir um compromisso efetivo com as reais aspiragdes das bases sociais’. A esse
magistrado refere-se Lidia Prado como julgador-julgado, o juiz consciente de sua prépria
sombra, de seus proprios preconceitos, aquele mais apto a °[...] prestar um grande
servico ao Direito e a Justi¢a’. Segundo a autora, por implicar o ato de julgar uma
projecdo, no outro (réu), de sentimentos préprios, indesejaveis, a consciéncia dos
contelldos sombrios inconscientes dos juizes permite uma menor projecdo possivel
desses preconceitos na forma do acusado, e, via de consequéncia, uma prestacao
jurisdicional mais justa. Dai a preferéncia de Portanova por um simbolo da Justica com
os olhos abertos, capaz de ver as desigualdades e iguala-las, de reequilibrar a balanca e
proferir uma decisdo mais justa possivel, aproximando-se da verséo grega da deusa Diké
e afastando-se da deusa lustitia, cuja venda nos olhos, por Ihe impedir de ver quem sdo

as partes que batem a sua porta, sugere a ideia da neutralidade” 12,

A imparcialidade é uma garantia das partes e um dever do
Estado: se o Estado reservou para si a Jurisdicdo, como manifestacdo de sua soberania™*®
14115 tem, por 6bvio, o dever de agir com imparcialidade nas causas que Ihes sdo

submetidas.

12 André Machado Maya. Imparcialidade e processo penal da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp.72-73.

13 34 no inicio do século XX, o Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Jodo Mendes de Almeida Janior, ja ensinava que a atividade do Poder Judiciario Brasileiro é uma
forca derivada da soberania nacional; e neste sentido é que o Poder Judiciario é um Poder Judiciario € um
poder politico. A Nacdo, corpo social politicamente constituido, é uma atividade orgéanica subsistente, isto
é, um Estado, cujos poderes ou forcas de agir derivam da vontade geral dos individuos que a compde, ou
seja, da soberania nacional. O Poder Judiciéario Brasileiro é, como o Poder Legislativo e Executivo, um
atributo da soberania nacional; ele é constituido especialmente para assegurar a aplicacdo das leis que
garantem a inviolabilidade dos direitos individuais; sendo estas leis eminentemente nacional € o poder que
determina sua aplicacdo. (Direito judiciario brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1954, p.33.)

114 Ainda sobre o tema da a Jurisdicdo como manifestacéo da soberania do Estado, cabe destacar a ligdo do
Professor Catedratico da Universidade de Pavia e Professor contratado da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, Enrico Tulio Liebman, segundo a qual, “nem todas as categorias de
controveérsias estdo sujeitas a jurisdicao brasileira. E 0 mesmo acontece em relagdo as dos outros paises. A
soberania do Estado, como é entendida nos tempos modernos, exige que sejam atribuidas, ao
conhecimento dos 6rgaos do poder judiciario, as causas que tenham qualquer relagdo com o territorio ou
com os cidaddos brasileiros; mas, ao mesmo tempo, 0 reconhecimento dos outros Estados leva
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No mesmo sentido, vale destacar a licdo do Professor
Doutor José Renato Nalini, Desembargador Presidente do Tribunal de Justica do Estado
de Séo Paulo: “a equidistancia do juiz em relagdo as partes, graficamente celebrizada no
classico triangulo chiovendiano, gera o dever de imparcialidade como elemento
essencial a jurisdicdo. Mas a imparcialidade ndo significa distanciamento das partes. Ao
contrario, sua relacdo com elas, a vivéncia profunda do caso, a assimilacao interior de
cada drama judicial, é fator valioso na conduta do juiz que tem seu fundamento no
principio da imediacdo. A expressdo da imparcialidade estara na decisdao. Mas para que
esta seja justa, impde-se promover um devido processo dirigido com firmeza e
equilibrio. E da combinagio das condutas parciais dos contendentes que nascera, em
justa medida, a decisdo imparcial. Esta sera a sintese das forcas equivalentes e opostas

que se digladiaram sob a égide do contraditério e do devido processo legal”**®.

A teoria pode parecer simples, mas na préatica trata-se de
uma enorme dificuldade, na medida em que € proprio do ser humano tomar partido,
posicionar-se. Exigimos do magistrado um distanciamento que nao é natural, que nédo é

humano. Francesco Carnelutti, ao tratar da imparcialidade do juiz no processo penal,

naturalmente a respeitar a esfera de competéncia das respectivas jurisdicbes. O mesmo interesse proprio
bem entendido, adicionado a evidentes considera¢Bes de ordem pratica, conduz o Brasil a desinteressar-se
de todas as controvérsias ndo relevantes para a prépria ordem juridica, e a recusar-se, consequentemente, a
atribuir a seus 6rgdos judicidrios a tarefa de ter conhecimento das mesmas. Qualquer forma de
autolimitacdo de cada pais na extensdo que atribui a prépria jurisdi¢do é o pressuposto da possibilidade de
reconhecer o exercicio das jurisdi¢Bes estrangeiras. Dai admitir em certas condicdes, no seio do prdprio
ordenamento, a eficicia das sentengas pronunciadas pelos tribunais estrangeiros. (Estudos sobre o
processo civil brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva e Cia., 1947, pp.12-13.)

115 Alinda sobre o tema, o Professor Titular da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Luis Roberto
Barroso ensina que nos Ultimos vinte anos, o Poder Judicidrio ingressou na paisagem institucional
brasileira. J4 ndo passa despercebido nem é visto com indiferenga ou distanciamento. H4 mais de uma
razdo para esse fenbmeno. A ascensdo do Poder Judiciario se deve, em primeiro lugar, a
reconstitucionalizacdo do pais: recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura,
juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um
papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e 0 Executivo. Uma segunda razdo foi 0 aumento da
demanda por justica na sociedade brasileira. De fato, sob a Constituicdo de 1988, houve uma revitalizacdo
da cidadania e uma maior conscientizacdo das pessoas em relacdo a protegdo de seus interesses. Além
disso, o texto constitucional criou novos direitos e novas agGes, bem como ampliou as hip6teses de
legitimacdo extraordinaria e de tutela coletiva. Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar
um papel simbélico importante no imaginario coletivo. (Bicentenario do Poder Judiciario no Brasil in As
ConstituicOes brasileiras: noticia, histdria e anélise critica. Brasilia: OAB Editora, 2008, pp.151-152.)

118 j0sé Renato Nalini. Etica da Magistratura: comentarios ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 66.
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defende que “nenhum homem, se pensasse no que ocorre para julgar um outro homem,
aceitaria ser juiz. Contudo achar juizes é necessario. O drama do direito é isto. Um
drama que deveria estar presente a todos, dos juizes aos judicados no ato no qual se
exalta o processo” e, na sequéncia, conclui, que a “justica humana ndo pode ser sendo
uma justica parcial; a sua humanidade n&o pode deixar de resolver-se em parcialidade.
Tudo aquilo que se pode fazer € buscar diminuir esta parcialidade. O problema do direito
e 0 problema do juiz é uma coisa s6. Como pode fazer o juiz ser melhor daquilo que é?
A Unica via que lhe é aberta a tal fim é aquela de sentir a sua miseria: precisam sentirem-
se pequenos para serem grandes.”’

Dessa forma, fica claro que compete ao ordenamento
juridico tentar, de todas as formas, diminuir esta parcialidade por meio de vedacoes,
garantias, prerrogativas, maior estrutura, maior independéncia e legitimidade do

magistrado e proibicdo de juizos e tribunais de excec¢ao.

3.2 — Imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva

Ainda de maneira introdutdria, € preciso pontuar a
distingdo conceitual entre imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva, oriunda da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso Piersack vs. Bélgica,
em que um membro do Ministério Publico, que havia presidido a investigacdo criminal,
posteriormente assumiu o cargo de magistrado e passou a figurar como julgador do
mesmo caso. Tendo em vista este acimulo de funcBes, o Tribunal Europeu abordou a
questdo conceitual e concluiu pela auséncia de imparcialidade: “se a imparcialidade se
define ordinariamente pela auséncia de pré-juizos ou parcialidades, sua existéncia pode
ser apreciada, especialmente conforme o artigo 6.1 da Convencdo, de diversas maneiras.
Pode se distinguir entre um aspecto subjetivo, que trata de verificar a convicgdo de um

juiz determinado em um caso concreto, e um aspecto objetivo, que se refere a se este

17 Francesco Carnelutti. As misérias do processo penal. S3o Paulo: Conan, 1995, pp. 33-35.

70



oferece garantais suficientes para excluir qualquer davida razoavel ao respeito...todo juiz
em relacdo ao qual possa haver raz6es legitimas para duvidar de sua imparcialidade deve
abster-se de julgar o processo. O que estd em jogo € a confianca que os tribunais devem
inspirar nos cidaddos em uma sociedade democratica...é possivel afirmar que o exercicio
prévio no processo de determinadas funcbes processuais pode provocar dividas de

parcialidade”lls.

Na sequéncia do mencionado leading case, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem também tratou da imparcialidade e foi um pouco mais
além ao analisar o caso De Cubebr vs. Bélgica, em que a discussao esteve basicamente
centrada na impossibilidade de um juiz instrutor, que atuou durante a persecucao
preliminar, poder também atuar como julgador, durante a fase judicial, em relacdo ao
mesmo fato por ele investigado: “ao final, o TEDH, fazendo uso da mesma linha
argumentativa apresentado no caso Piersack, entendeu que a autoridade responsavel pela
investigacdo criminal ndo pode participar do julgamento do mesmo fato por ela
investigado. Assim, decidiu-se pela inviabilidade de tal acimulo de funcGes por parte de
um mesmo juiz, em razdo do ferimento ao que se convencionou chamar de
imparcialidade objetiva” 19,

No mesmo sentido, Gustavo Badar6 sustenta que quando o
juiz assume um juizo positivo sobre a participacdo do investigado nos fatos criminosos,
j& forma suas concepcgdes, preconceitos e estd “contaminado” para qualquer julgamento
futuro, razdo pela qual se sustenta a necessidade de uma mudanca de paradigma no
controle da legalidade da persecugdo preliminar, com um juiz diferente daquele
responsavel pelo julgamento do processo: “produzindo em seu espirito determinados
pré-juizos sobre a culpabilidade que Ihe impedirdo de decidir, posteriormente, com total
isencdo e imparcialidade. Esta situacdo € particularmente mais sensivel no caso em que
um mesmo julgador, fisicamente considerado, atuar na fase de investigacdo preliminar e
depois também julgar a causa. Em outras palavras, ha um conjunto de medidas

cautelares como decretacdo de prisdo temporaria ou preventiva, concessdo de liberdade

18 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Caso Piersack x Bélgica. Sentenca de 01-10-1982.

19 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurua, 2011, pp. 20-21.
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provisoria, ou determinacdo de sequestro de bens, bem como de meios de obtencao de
provas, como interceptacdes telefénicas, quebras de sigilos, busca e apreensao, que tém
entre 0S seus pressupostos ou requisitos dados que envolvem, ainda que em um mero
juizo de probabilidade, questdes referentes a existéncia do crime e a autoria delitiva. O
juiz que, em tais casos, na fase de investigacdo, conclui positivamente sobre a existéncia
do crime e a probabilidade de o investigado ser o seu autor, em alguma medida esta
exercendo um prejulgamento que poderd comprometer sua imparcialidade para o
julgamento da causa. Inegavel, portanto, que a imparcialidade em seu aspecto objetivo
restard melhor assegurada se houver uma absoluta separacdo entre as figuras do juiz que
ird proferir decisdes na fase de investigacdo e o juiz que ird julgar a causa. E, nesse
sentido, tem se destacado a necessidade de se adotar a figura de um juiz de garantias,

com elogios ao Projeto de Cédigo de Processo Penal — PLS n° 156/2009” *%°.

O distanciamento do juiz do processo com a investigacdo preliminar é
essencial para a consolidacdo do sistema acusatorio e do fortalecimento do principio da
imparcialidade, fundamentos para a criacdo do juiz das garantias como deixou expresso
a Exposigdo de Motivos do Projeto 156, de 20009.

Feitas estas primeiras observagdes, precisamos destacar, agora, de
maneira sistematica, diversos pontos em nosso ordenamento juridico que contribuem
para a ideia de um juiz verdadeiramente e cada vez mais imparcial, uma vez que
partimos da premissa de que a imparcialidade ndo é um modelo fechado, mas, sim, em

continua construcao e fortalecimento.

Passaremos, agora, a analisar alguns pontos que permitem, juntamente
com a concepcao da imparcialidade objetiva a constru¢do de um processo crime em que

0 juiz seja verdadeiramente imparcial.

120 Direito ao julgamento por juiz imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos
sistemas em que ndo ha a funcéo do juiz das garantias in Processo penal, constituicdo e critica - estudos
em homenagem ao prof. dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2011, p. 347.
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3.3 — A legitimidade do juiz

O Poder Judiciario sempre despertou posicGes apaixonadas
na doutrina e na jurisprudéncia, merecendo destaque absoluto para a tomada de posi¢édo
dos vencedores da Revolucdo Francesa, que limitaram, ao maximo, a atuacdo do
respectivo Poder, porque o associavam ao Antigo Regime, a manutencao de privilégios e
injusticas. O Professor Emérito da Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Celso
Antbnio Bandeira de Mello, destaca que a desconfianca depositada no Poder Judiciario
foi o motivo principal para que se desenvolvesse o chamado Contencioso
Administrativo, responsavel pelo julgamento das principais questdes envolvendo o
Poder Executivo e que pode ser apontado como a origem do Direito Administrativo: no
Antigo  Regime, ndo  existiam normas para regular a relagdo
Administrador/Administrado; era preciso um direito novo, ainda nao legislado para
disciplinar essa relagdo. Coube, assim, ao Conselho de Estado julgar essas questdes e,
por mais que ndo fizesse parte do Poder Judiciario, suas decisbes faziam coisa julgada. O
Direito Administrativo foi sendo, assim, construido por decises do Conselho de Estado,
O0rgdo do Poder Executivo pela absoluta falta de confianca na decisdo dos

magistrados*?*.

Outra manifestacdo da falta de confianca no Judiciario esta
representada na doutrina da Separacdo de Poderes e na consequente fidelidade ao
Cdodigo, marcas do Governo de Napoledo Bonaparte, de seu famoso Cédigo, de 1804.
Norberto Bobbio ensina que “uma terceira causa, que pode ser considerada como
justificacdo juridico-filoséfica da fidelidade ao Cadigo, € representada pela doutrina da
separacdo dos poderes, que constitui fundamento ideolégico da estrutura do Estado
moderno (fundada na distribuicdo das competéncias, portanto na atribuicdo das trés
funcbes fundamentais do Estado — a legislativa, a executiva e a judiciaria - a trés orgaos
constitucionais distintos). Com base neta teoria, 0 juiz ndo podia criar o direito, caso
contrario invadiria a esfera de competéncia do poder legislativo, mas devia, de acordo

com a imagem de Montesquieu, ser somente a boca através da qual fala a lei (nota-se

121 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. So Paulo: Malheiros, 2011.
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como esta imagem reapareceu na expressdo do Tribunal de Rouen, segundo o qual a
reclamacdo por elementos normativos estranhos ao Coddigo sufocaria a voz do

legislador)” 122

Esses dados nos remetem a um tema mais delicado: a
legitimidade de um Poder que, diferentemente dos demais, ndo se submete, em regra, ao
controle das urnas. A legitimidade do Poder Judiciario € um tema recorrente na doutrina
nacional e estrangeira. A titulo de exemplo, nos Estados Unidos da América do Norte,
em alguns Estados, tal legitimidade é conquistada por meio, justamente, das elei¢des dos
magistrados, filiados ou ndo a partidos politicos. A garantia da legitimidade pela eleicdo
€ um verdadeiro atalho, uma vez que se garante a escolha direta pela populacdo e a
possibilidade de trocas periddicas, 0 que nao € possivel no caso brasileiro em que, depois
de vitaliciado, pode permanecer mais de quarenta anos, sem a possibilidade de qualquer
“recall”. Se por um lado a legitimidade do magistrado ¢ conseguida facilmente por meio
de eleicBes periodicas para verdadeiros mandatos periddicos, novos problemas surgem
para esse modelo que jamais seria viavel em um pais tdo complexo como o Brasil: ndo é
absurdo imaginar que membros de organizagdes criminosas seriam candidatos e seriam
eleitos, fazendo no Poder Judiciario algo semelhante do que ocorre no Poder Legislativo
e no préprio Poder Executivo, em que criminosos se escondem atras da blindagem do

foro por prerrogativa de funcao e da respeitabilidade de um cargo publico.

O Brasil opta, e com razdo, por um modelo muito
complexo de legitimidade, o modelo Republicano do Concurso Publico de Provas e
Titulos, complementado por uma série de garantias, prerrogativas, deveres e proibicdes
que constituem o fundamento de nosso Poder Judiciario e fortalecem o principio da

imparcialidade.

O recrutamento dos novos juizes por meio de um concurso
publico de provas e titulos € uma homenagem a Democracia, uma vez que se trata de um

certame aberto a todos os cidaddos que ostentem as condi¢cBes minimas estabelecidas

122 Norberto Bobbio, O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do Direito. Traducao de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1999, p. 79.
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pelo ordenamento juridico nacional*®. Vale ressaltar que o recrutamento de magistrados
foi sensivelmente remodelado nos ultimos anos, depois da Emenda Constitucional n° 45,
de dezembro de 2004. A Emenda Constitucional 45 trouxe uma exigéncia aos bacharéis
que pretendem exercer a magistratura, e exercicio de atividade juridica por, a0 menos,
trés anos, com o escopo de garantir que 0s magistrados ingressem no servigo publico
mais experientes, mais velhos. Trata-se de verdadeiro retrocesso, uma vez que em nada
contribui para a melhora da atividade jurisdicional, representando, apenas, um
adiamento (e até mesmo a desisténcia) do inicio da carreira, apenas um acréscimo na
média de idade dos novos juizes. Como sempre, optou-se por uma solucgdo legislativa e
vazia, sem nenhuma melhora efetiva no servico publico oferecido. Teria sido muito mais

efetivo e producente, alterar a carreira em si, cita-se, como exemplo, a possibilidade de

20 Professor Emérito da Universidade de S&o Paulo, Dalmo de Abreu Dallari, elenca trinta e duas
formas de sele¢do dos magistrados (O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pp. 21-23): i) venda de
cargos; ii) selecdo eleitoral; iii) selecdo a cargo do Poder Executivo; iv) selecdo a cargo do Poder
Legislativo; v) sele¢do a cargo de um Conselho de Estado; vi) selecdo a cargo do Poder Judiciério; vii)
selecéo a cargo de um Conselho Superior de Magistratura; viii) selecéo realizada a cargo de uma Escola da
Magistratura; ix) selecdo realizada com interven¢do do Poder Executivo e do Senado; x) selecéo realizada
com intervencdo do Poder Executivo, do Senado, de um Tribunal Superior e da Ordem dos Advogados;
xi)selecdo realizada com intervencdo do Poder Executivo e do Congresso Unicameral; xii) selecdo
realizada com intervencdo do Poder Executivo e de uma Assembleia que reline membros das duas
Cémaras de um Congresso Bicameral; xiii) sele¢cdo realizada com intervencdo do Poder Executivo, da
Céamara dos Deputados e do Senado atuando separados; xiv) selecdo realizada com intervencao do Poder
Executivos e da Camara dos Deputados; xv)sele¢do realizada com intervengdo do Poder Executivo e do
Poder Judiciario; xvi) selecdo realizada com intervencdo do Poder Executivo, de érgdos do governo
regional e do Poder Judiciario; xvii) sele¢do realizada com intervencdo do Poder Executivo e do Conselho
da Magistratura; xviii) selegdo realizada com intervencdo do Poder Executivo, dos conselhos de governo e
do Poder Judicidrio; xix) sele¢do realizada com intervengdo do Poder Executivo e do Colégio Eleitoral;
xx) sele¢do realizada com interven¢do do Poder Executivo, de uma comissdo técnica e do eleitorado; xxi)
selecdo realizada com intervencdo do Poder Executivo e do eleitorado; xxii) selecdo realizada com
intervencdo do Poder Executivo e da Ordem dos Advogados; xxiii) selecdo realizada com intervencéo do
Poder Executivo e das municipalidades; xxiv) sele¢do realizada com intervencdo do Poder Judiciario e do
Congresso; xxv) sele¢do realizada com intervengdo do Poder Judiciério, do Congresso e da Ordem dos
Advogados; xxvi) sele¢do realizada com intervencéo do Poder Judiciério e do Conselho da Magistratura;
xxvii) selecdo realizada com intervencdo do Poder Judiciario e de uma junta qualificadora; xxviii) selecdo
realizada com interven¢do do Poder Judiciario e das municipalidades; xxix) nos Estados Federais, sele¢do
realizada com intervencdo do Ministro da Justica, do Secretério Estadual da Justica e do Congresso; XxX)
também Estados Federais, sele¢do realizada com intervencdo das legislaturas estaduais e do Congresso
Nacional; xxxi) selecdo realizada por acordo entre 0s governos nacionais e algum organismo
internacional; sele¢do realizada com intervengdo dos colégios de Magistratura, Ministério Publico e
Advogados e do Poder Legislativo. Apés elencar essas diferentes formas, Dalmo Dallari observa que essa
relacdo “pouco representa, pois sdo apenas combinagdes que ndo demonstram diferencas fundamentais.
Apesar disso, é importante saber que muitas variacbes ja foram experimentadas, sem qualquer efeito
pratico em termos de constituicdo de um sistema judiciério eficiente e democrético, sintonizado com a
vontade e as necessidades do povo. O dado essencial que se deve extrair da verificacdo dessa
multiplicidade de experiéncias é que todas as variacdes registradas se referem apenas a formalidades, ndo
revelando qualquer exigéncia especifica relativamente as qualificagdes dos candidatos a juiz e ao modo de
aferi-las” (O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 23).
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uma espécie de estagio do novo juiz com juizes titulares, ou, até mesmo, um longo

periodo nas Escolas da Magistratura, como ocorre em alguns paises da Europa.

Outra importante reformulagdo trazida em nosso
ordenamento juridico, no tocante ao concurso de ingresso, ocorreu com a Resolucéo 75
do Conselho Nacional de Justica, que trouxe uma série de inovacGes como sorteio de
pontos para a prova oral, a gravacdo das provas, a possibilidade de recursos; vale
destacar, também, a fixacdo de novas matérias, de cunho filosofico e formacdo
humanistica, como ocorre com a Filosofia do Direito, a Teoria Geral do Direito, a
Sociologia Juridica, matérias que também deveriam ser exigidas em outras importantes

carreiras, em seus respectivos certames.

O concurso de ingresso da magistratura é composto por
uma série de fases eliminatdrias: primeira fase objetiva, segunda fase dissertativa,
sindicancia da vida pregressa, exame psicotécnico e exame oral, tudo elaborado por uma
comissdo de magistrados de segundo grau, sempre com a presen¢a de um membro da
Ordem dos Advogados do Brasil, que tem como escopo garantir um maior controle dos

atos praticados pela sociedade, sempre com a mais ampla publicidade.

Além do concurso publico de provas e titulos, a
legitimidade do magistrado é conseguida com base em uma série de garantias, que,
segundo José Afonso da Silva, sdo as chamadas garantias de independéncia do Poder
Judiciario: “aos oOrgdos jurisdicionais incumbe a solug¢do dos conflitos de interesses,
aplicando a lei aos casos concretos, inclusive contra o governo e a administracdo. Essa
elevada missdo, que interfere com a liberdade humana e se destina a tutelar os direitos
subjetivos, sO poderia ser confiada a um poder do Estado, distinto do Legislativo e do
Executivo, que fosse cercado de garantias constitucionais de independéncia. Essas
garantias assim se discriminam: 1)garantias institucionais, as que protegem o Poder
Judiciario como um todo, e que se desdobram em garantias de autonomia orgéanico-

administrativa e financeira; 2)garantias funcionais ou de 0rgdos, que asseguram a
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independéncia e a imparcialidade dos membros do Poder Judiciério, previstas, alias,

tanto em razao do proprio titular mas em favor ainda da propria instituicao”™?*.

Com relacdo as garantias institucionais do Poder
Judiciéario, a Constituicdo Federal de 1988 assegura garantia de autonomia organico-
administrativa e garantia de autonomia financeira. Pela autonomia organico-
administrativa, o Tribunal tem competéncia privativa para eleger seus dirigentes, para
elaborar 0 seu regimento interno, organizar as suas secretarias e servigos auxiliares,
prover 0s cargos de juiz de carreira, propor a criacdo de novas varas judiciarias,
conceder licencas, férias e outros afastamentos, criacdo e extingdo de cargos e a fixacao
de vencimentos. Por sua vez, a garantia de autonomia financeira do Poder Judiciario se
refere a possibilidade de elaboracdo do proprio orcamento: compete aos tribunais, de
acordo com o artigo 99, paragrafo primeiro e artigo 165, inciso segundo, elaborar as
propostas orcamentarias dentro do limite estipulado, conjuntamente, com os demais

Poderes'®.

No tocante as chamadas garantias funcionais do Poder

Judiciario, a Constituicao estabelece, também de acordo com José Afonso da Silva, duas

124 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 578.

125 O Professor Emérito da Universidade de S&o Paulo, Dalmo de Abreu Dallari, ao tratar da Reforma do
Poder Judiciério, dissertou a respeito da sua autonomia e fez severas criticas que merecem ser destacadas:
“a maior evidéncia da acomodagdo estd no or¢amento, tanto no plano federal, quanto no estadual. O
Judicidrio elabora sua proposta orcamentéria, prevendo o aumento do nimero de juizes, a ampliacdo e
modernizacdo de seu equipamento material e outras coisas que ajudariam a melhorar seu desempenho.
Essa proposta sofre cortes substanciais no Executivo, que prepara o projeto geral de lei orgamentéria, e, as
vezes, também no Legislativo, que emenda e vota o projeto. E o Judiciario aceita passivamente esses
cortes, como se ndo fosse um dos Poderes do mesmo nivel dos demais. Existe ai um paradoxo, pois a
elaboracdo de uma proposta or¢camentaria prevendo inovagdes importantes autoriza a suposicao de que 0s
orgdos dirigentes dos tribunais estdo conscientes de seu atraso e querem a modernizagdo . Entretanto, a
passividade com que recebem o0s cortes orgcamentarios da a impressdo de que ficam felizes por terem a
possibilidade de transferir a responsabilidade, mantendo as coisas como estdo e alegando que a culpa é dos
outros Poderes, que lhes negam os recursos. A alegacdo de que o Poder Judiciario € um Poder desarmado
e sem a possibilidade de impor a sua vontade é absolutamente inaceitavel. Com efeito, basta lembrar que
foi o lobby do Judiciario que impediu a criagdo de um Tribunal Constitucional no Brasil, como também
bloqueou todas as propostas de criagdo de um orgdo de controle das atividades administrativas dos
tribunais. Assim, portanto é fundamental que o Judiciario deixe de alegar que o inferno sdo os outros e
passe a agir como um Poder. Reconhecendo publicamente suas deficiéncias e dando publicidade as suas
propostas de modernizacdo, o Judiciario tera a seu lado a opinido publica. Desse modo ele estara agindo na
condicdo que lhe ¢é assegurada pela Constituicdo, ou seja, como um dos Poderes da Republica. E, sendo
reconhecido e respeitado como tal, o Judiciario passara a ter forga necessaria para defender com eficiéncia
sua propria melhoria.” (O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, pp.142-143)
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categorias de garantias funcionais, para que 0 magistrado possa manter a sua
independéncia e exercer a sua funcdo com imparcialidade: a) garantias de independéncia

dos 6rgéos judiciarios; b) garantias de imparcialidade dos 6rgéos judiciarios.

As garantias de independéncia dos 6rgédos judiciario estao
previstas no artigo 95, da Constituicdo Federal, em trés incisos: 1) Vitaliciedade; II)
Inamovibilidade; 111) Irredutibilidade em seus vencimentos. Entende-se por vitaliciedade
a vinculacao do titular do cargo para o qual foi nomeado, por concurso publico de provas
e titulos, ap6s dois anos de exercicio e, imediatamente, no caso juizes de segundo grau
que ingressam pelo quinto constitucional e nos casos dos juizes de tribunais superiores.
Pela inamovibilidade, entende-se & impossibilidade de remoc&o'®®, sem o seu
consentimento, de um local para outro de uma comarca para outra ou mesmo sede,
cargo, tribunal, cdmara, grau de jurisdigdo. Pela irredutibilidade dos seus vencimentos,
devemos entender a impossibilidade de reducéo do subsidio recebido pelo magistrado,
levando-se em conta, como destaca o Supremo Tribunal Federal, o valor nominal e ndo o
real, 0 que permite uma corroséo pela inflacdo; essa leitura do Supremo Tribunal Federal
coloca em duvida a efetividade da garantia, uma vez que o subsidio do magistrado esta
sempre defasado, gerando a necessidade de um aumento que acaba sendo concedido
pelo Executivo e pelo Legislativo, deixando a independéncia do Judiciario em um
segundo plano, na medida em que a garantia constitucional estd subjugada a uma
simples negociacdo orcamentéria, ampliando o Poder dos dois outros Poderes e
limitando, por Obvio a autonomia do Judicidrio, que deveria ter mais espaco na

elaboracdo de seu orcamento e na reconstrucdo das perdas de seus servidores.

As garantias funcionais de imparcialidade do Poder
Judiciario aparecem na Constituicdo Federal sob a forma de vedagbes aos magistrados,
elencadas no rol do artigo 95, paragrafo Gnico, em seus cinco incisos: I) exercer, ainda
que em disponibilidade, outro cargo ou funcédo, salvo uma de magistério; Il) receber, a
qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo; Ill) dedicar-se a

atividade politico-partidaria. 1\V) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou

126 £ preciso destacar que essa garantia ndo é absoluta uma vez que o juiz poder4 ser removido por
interesse publico, com uma decisdo baseada no voto da maioria absoluta do respectivo Tribunal ou do
Conselho Nacional de Justica, garantida a ampla defesa.
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contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as exce¢des
previstas em lei; V) exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de

decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

Tais impedimentos constitucionais tém como objetivo a
concessdao de melhores condi¢Bes de imparcialidade, representando uma protecdo ao
magistrado e uma protecéo aos proprios litigantes, na medida em que um juiz blindado
tem melhores condigdes de analisar um caso do que um juiz viciado e corrompido por

interesses politicos e empresariais.

Cumpre analisar, mais detidamente, as vedacgdes impostas
ao magistrado, na medida em que servem de sustentdculo para o principio da

imparcialidade, objeto de estudo no presente capitulo.

3.4 — Impossibilidade de exercicio de outro cargo ou fun¢do

O inciso | veda o exercicio de outro cargo ou funcao.
Trata-se de uma importante vedacdo que tem como escopo proteger o proprio Poder
Judiciario, garantindo total independéncia ao juiz e dedicacdo integral a desgastante
atividade de julgar'?’.

Em interessante julgamento, o Supremo Tribunal Federal,
em voto relatado pela Ministra Carmen Lucia (MS 25.983), considerou constitucional a
Resolucdo Numero 10 do Conselho Nacional de Justica, segundo a qual, esta vedado “0
exercicio pelos membros do Poder Judiciario de fungdes nos Tribunais de Justica

Desportiva e Comissdes Disciplinares”. Ao considerar constitucional tal resolugdo, o

127 Sobre o tema, vale destacar a licdo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo e Ricardo Levene Hijo, segundo
a qual, el ejercicio de la funcidn judicial, que com frecuencia ha sido calificada de sacerddcio, implica
para el juez la prohibicion de dempefiar ciertas atividades o de ocupar determinados cargos que, ya sea
por razones de prestigio, ya porque pongan el peligro la imparcialidade o la independéncia com que ha
de proceder, o ya porque le restan tempo para consagrarse por enterro a la mision que le compete, se
reputan incompatibles com aquél. (Derecho procesal penal, pp. 329-346 apud Hélio Tornaghi.
InstituicBes de Direito Processual Penal, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 417)
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Supremo Tribunal Federal, no voto citado acima, reforcou a vedacao do artigo 95, inciso
I, na medida em que “as vedagcdes formais impostas constitucionalmente aos magistrados
objetivam, de um lado, proteger o proprio Poder Judiciario, de modo que seus
integrantes sejam dotados de condicdes de tal independéncia e, de outra parte, garantir
que os juizes dediquem-se, integralmente, as funcdes inerentes ao cargo, proibindo que a
dispersdo com outras atividades deixe em menor valia e cuidado o desempenho da
atividade jurisdicional, que é funcdo essencial do Estado e direito fundamental do

jurisdicionado”.

A propria regra traz, em seu texto, uma excecdo: 0
magistrado podera exercer uma funcdo de magistério, desde que exista uma
compatibilidade de horéario com o do trabalho judicante. E preciso destacar que esta
vedacdo se aplica tanto ao exercicio de atividade em instituicdo publica, como em
instituicdo privada, ndo se contabilizando a atividade docente exercida em curso ou
escola de aperfeicoamento da propria magistratura ou reconhecidos pelas instancias
competentes, como deixa expresso o0 artigo 3° da Resolugdo 336 do Conselho da Justica
Federal.

Apesar da clareza da regra constitucional, o proprio
Supremo Tribunal Federal flexibilizou a excecdo analisada acima, admitindo que o
magistrado exer¢a mais de uma atividade docente, ao analisar a constitucionalidade da
Resolucdo 336 do Conselho da Justica Federal e suspender a eficacia da expressdo
“Unico”, por conta de liminar concedida durante a andlise da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3.126. Como destaca o Professor Doutor da Universidade de Sao
Paulo, José Levi Mello do Amaral Junior, “a Corte entendeu que importa avaliar, caso a
caso, a compatibilidade de horarios entre a funcdo judicante e a atividade docente. Nesse
sentido, foi suspensa, em parte a resolucdo do Conselho da Justica Federal que permitia
aos magistrados o exercicio de uma unica atividade docente (ADI n° 3.126). Ademais, a

matéria exige regulamentagio por meio de lei complementar (ADI n® 3.508)” *%.

128 José Levi Mello de Amaral Junior. Comentarios & Constituicdo Federal de 1988. Coordenadores
cientificos: Paulo Bonavides, Jorge Miranda, Walber de Moura Agra. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp.
1206-1207.
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Cumpre destacar, por mero preciosismo, que ndo existem
normas constitucionais inconstitucionais. Apesar da interessante tese defendida pelo
Professor de Direito Administrativo da Alemanha, Otto Bachof'?*, o Supremo Tribunal
Federal j& se posicionou mais de uma vez a respeito do tema, deixando claro que nédo
cabe ao Tribunal Constitucional questionar o texto original da Carta Magna, cabendo,
apenas a sua defesa®. Dessa forma, disposic6es esparsas no préprio texto constitucional
que admitem a cumulacdo de mais de um cargo pelo magistrado ndo podem ser vistas
como inconstitucionais. Assim, quando a Constituicdo cidada estabelece que o
magistrado Presidente do Supremo Tribunal Federal estd na linha substituicdo do
Executivo Federal, nos casos de impedimento ou vacéncia. Estamos diante de uma
simples cumulacéo eventual prevista e admitida para ndo ocorrer um vacuo institucional.

Da mesma forma, a Constitui¢do contempla hipoteses de cumulacdo eventual no caso de

129 De acordo com a ligdo do Professor da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Daniel Sarmento, Otto
Bachof formulou a sua controvertida teoria a partir de aula inaugural na Universidade de Heidelberg, em
1951, “que se transformou no livro intitulado, no original, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?.
Sustentou o professor germanico que existe uma hip6tese em que a norma da Constituicdo pode afigurar-
se inconstitucional: quando ela contrariar principios transcendentes supralegais, positivados no texto da
Constituicdo. Neste caso, competiria & Corte Constitucional declarar a inconstitucionalidade da norma
constitucional em questdo. Transparece dos ensinamentos de Bachof uma concepcdo jusnaturalista,
segundo a qual existiriam certos direitos superiores ao ordenamento positivo, cuja enunciacdo na
Constituico néo teria carater constitutivo, mas meramente declaratorio. Tais direitos ndo poderiam ser
violados sequer pelo poder constituinte originario, sob pena de inconstitucionalidade. Na Alemanha, a
Corte Constitucional chegou a admitir, na hip6tese aventada por Bachof, a possibilidade teorica da
declarac@o de inconstitucionalidade de norma constitucional. Porém, é mister ressaltar que neste proprio
acorddo, a Corte alemd frisou a absoluta excepcionalidade desta situagdo nos Estados de Direito,
afirmando que a declaragdo de inconstitucionalidade das normas constitucionais originarias nas
democracias liberais é quase uma impossibilidade pratica. O tema suscitou e ainda suscita candentes
debates na doutrina, nos quais afloram questdes profundas de Teoria da Constituicdo e de Filosofia do
Direito. No nosso entendimento, a razdo esta com Jorge Miranda, quando salienta que as Constituigdes
também se sujeitam a valores éticos transcendentes, que lhes imp&em limitagdes intransponiveis. Porém, a
vulneracdo de tais limites ndo traduz questdo de inconstitucionalidade, ndo devendo ser aferida por 6rgdos
jurisdicionais internos, cuja fonte de competéncia radica na prépria Constituicdo, o que ndo lhes permite
rejeitar um dos seus dispositivos por inconstitucionalidade. (A ponderacéo de interesses na Constituicao
Federal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2000, pp. 44-46)

3% 0 nosso modelo de controle de constitucionalidade, concentrado e difuso, ndo é compativel com a tese
de Otto Bachof, na medida em que seria temerario atribuir a juizes de primeiro grau a possibilidade de
declarar a inconstitucionalidade de uma norma oriunda do Poder Constituinte Originario. Na ADI 815-DF,
o Supremo Tribunal Federal, decidiu, com base no voto condutor do relator Ministro José Carlos Moreira
Alves, que ndo havia inconstitucionalidade na regra constitucional que estabelece o ndmero minimo e
maximo de deputados federais por Unidade da Federagdo, com base no argumento de que seria uma
violagdo ao principio da igualdade do voto e da democracia, na medida em que norma constitucional
inconstitucional: “assim, na atual Carta Magna, compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo (artigo 102, caput) o que implica dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para
impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de
fiscal do poder constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios do
direito suprapositivo que ele proprio havia incluido no texto da mesma Constituigdo”.
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magistrados que exercem mandato no Conselho Nacional de Justi¢a, que atuam no
Tribunal Superior Eleitoral, assim como outras hipoteses trazidas nas Constituicdes

Estaduais, que representam o poder constituinte derivado decorrente.

3.5 — Impossibilidade de recebimento de custas ou participa¢do em processo

Trata-se de solu¢do muito acertada e indispensavel para
que o0 magistrado seja imparcial e ndo tenha nenhum interesse na solugéo do processo: o
magistrado recebe apenas o subsidio, que tem a sua dinamica estabelecida pela propria

Constituicao Federal, com teto respectivo e devidas limitacdes.

E preciso destacar que em passado nio muito distante, o
ordenamento juridico brasileiro ja admitiu a possibilidade do magistrado receber
percentuais a titulo de se lhes incentivar a atividade, tornando-se, assim, parte
interessada na causa, sem o devido distanciamento para julgar o caso, como exige 0

devido processo legal.

3.6 — Impossibilidade de dedicacéo a atividade politico-partidaria

Ao estabelecer que o juiz ndo pode dedicar-se a atividade
politico-partidaria, a Constituicdo Federal busca garantir a sua imparcialidade, na
medida em que um juiz filiado a um partido ndo teria condi¢cbes de conduzir um
julgamento justo, visto que, em determinadas causas, o resultado ja estaria definido

previamente, com base na ideologia e nos interesses de determinado partido politico™".

131 No mesmo sentido, vale destacar a licdo de Candido Rangel Dinamarco: “proibe-se também a filiacdo
politico-partidaria do juiz (art. 95, par. inc. II1), muito embora, obviamente, ndo se lhe possa impedir a
vinculacdo ideoldgica a linhas politicas adotadas por algum partido ou filosofia politica (Const., art. 54,
inc. VIII). O que esse veto quer evitar € o comprometimento com programas partidarios e com as pessoas
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Diferentemente do que ocorre com o Ministério Publico, em que h& uma brecha para
filiacdo partidaria dos membros do Parquet que ingressaram na carreira antes de 1988, a
Constituicdo cidadd@ nao elencou nenhuma excecdo para o tema, vedando, assim, a

filiacdo partidaria e possibilidade de exercer qualquer atividade politico-partidaria.

Neste ponto, cabe uma reflexd@o a respeito do atual modelo
de escolha dos magistrados de segundo grau, em especial, dos Tribunais Superiores, na
medida em que n&o é preciso ser filiado, possuir um namero registral ou uma carteira de
associado para que a vedacdo ganhe forca. A Constituicdo fala em atividade politico-
partidaria, o que é muito mais amplo e deveria receber uma maior atencao por parte do
Senado Federal, responsavel pela sabatina e pela votacdo dos juizes do Supremo

Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

A historia recente do Brasil mostra que a composi¢do
destes Tribunais Superiores esta absolutamente contaminada por interesses politicos,
sendo usual no meio forense e na propria midia expressdes como “afilhado politico”,

“correligionario” para a defini¢do do novo Ministro do Tribunal Superior indicado.

Recentemente, como forma de mitigacdo de uma
partidarizacdo dos Tribunais Superiores, foi aprovada Emenda Constitucional 88, que
modificou, para tais autoridades, apenas, pelo menos por enquanto, a idade limite para a
aposentadoria compulsoria de setenta para setenta e cinco anos, sendo fato notério que
tal manobra teve como teve como escopo limitar, fortemente, a indicacdo presidencial
para os Tribunais Superiores, com o0 receio de uma crescente partidarizacdo e perda da

imparcialidade.

E chegada a hora de reestruturarmos o modelo de
indicacdo destes magistrados, exigindo uma série de requisitos, para que a vedacao, ora
em analise, ndo seja letra morta e os Tribunais ndo sofram com uma crise de

parcialidade.

que integram ao partido, o qual poderia chegar ao ponto de p6r o juiz num dilema entre cumprira lei e ser
fiel aos compromissos assumidos com os correligionarios” (Instituicbes de Direito Processual Civil,
volume |. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 404).
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Talvez a linha indicada seja uma maior valorizagdo aos
membros do Ministério Pablico e da Magistratura, devidamente concursados, que tém
uma biografia a zelar e ndo se sujeitariam, em regra, a qualquer governante de plantdo

para ascender ao posto maximo do nosso Poder Judiciério.

Por tudo o que foi exposto, ficou claro que se o magistrado
quiser concorrer a uma eleicdo deve exonerar-se da magistratura. A Unica peculiaridade
do nosso ordenamento no que se refere ao tema € sobre o periodo: enquanto a regra geral
diz que o candidato deve ter filiagdo em determinado partido pelo periodo minimo de um
ano, o magistrado deve exonerar-se e filiar-se no maximo seis meses antes das eleicdes,
de acordo com o artigo 13 da Resolucdo TSE 22.156, de 13 de marco de 2006.

3.7— Impossibilidade de receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as

excecdes previstas em lei

A Emenda Constitucional niimero 45 introduziu mais uma

vedacdo ao rol do artigo 95, paragrafo Gnico com o escopo de garantir, ainda mais, a

132 133

independéncia e a imparcialidade do magistrado , umas vez que mais cedo ou mais

tarde essas pessoas fisicas ou juridicas podem se tornar partes das causas levadas a juizo.

132 O Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Antonio Magalhdes Gomes
Filho observa que “embora sejam atributos da fung¢do jurisdicional axiologicamente relacionados e que se
implicam reciprocamente — constituindo instrumentos para a realizacdo do valor da objetividade do
julgamento -, as ideias de independéncia e imparcialidade ndo se confundem, revelando elementos
distintos inerentes a concepcao de juiz. A independéncia tem que ver com a posi¢do do juiz dentro do
guadro de 6rgdos estatais, significando essencialmente que o exercicio da funcdo jurisdicional ndo se
subordina a determinacgBes ou orientacfes provenientes de outros poderes (independéncia externa) ou
mesmo de outros 6rgdos do préprio Judiciario, ainda que superiores (independéncia interna). E essa
autonomia, enfim, que permite ao juiz exercer as suas fungdes sem temer sangdes, sujeitando-se somente a
lei e decidindo segundo as préprias convicgdes pessoais, ainda que em oposicdo aos desejos dos detentores
do poder publico. Cuida-se, assim, na linha do que ja se afirmou, de uma garantia feral ou politica que se
insere entre 0s mecanismos constitucionais de freios e contrapesos, até porque sem ela o Judiciario no seu
conjunto, ou o juiz em particular, cumpririam um papel simplesmente decorativo e ndo o de verdadeiro
poder do Estado. A imparcialidade constitui um valor que se manifesta sobretudo no &mbito interno do
processo, traduzindo a exigéncia de que na direcdo de toda a atividade processual — e especialmente nos

84



Ao impedir 0 recebimento, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribuicGes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, fortalece-se,

sem davida alguma, a imparcialidade do juiz e de toda a classe.

Nesse momento surge a delicada questdo de entidades,
especialmente do sistema financeiro, que financiam encontros, festividades de

associacoes ligadas ao judiciario.

Em 19 de julho 2012, a Articulacdo Justica e Direitos
Humanos (JusDh) e a Alianca de Controle do Tabagismo (ACT), protocolaram, junto a
Presidéncia e a Corregedoria do Conselho Nacional de Justica (CNJ), oficio requerendo
a realizagdo de consulta publica sobre a possibilidade de uma resolucéo que regulamenta
a interferéncia do poder econdmico sobre os eventos de juizes (a 141 Sessdo Ordinaria
do Conselho Nacional de Justica decidiu que a proposta de Resolucdo sobre o tema seria
submetida a consulta pablica). Segundo essas entidades, esses patrocinios costumam ser
disponibilizados pelos maiores litigantes, especialmente bancos e entidades do sistema

financeiro em geral, que tém enorme interesse na solugdo e procrastinacao dos litigios.

Trata-se de tema delicado e que foi regulamentado pela
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica, de n°® 170, de 26 de fevereiro de 2013, que
fixou limite para a subvencéo e estabeleceu as condicGes para que a imparcialidade dos

magistrados ndo seja questionada e €, sem duvida alguma, um avanco.

momentos de decisdo — o juiz se coloque sempre super partes, conduzindo-se como um terceiro
desinteressado, acima portanto dos interesses em conflito. Tanto da independéncia como a imparcialidade
sdo asseguradas também por outras garantias estabelecidas na Constituicdo e nas leis processuais
ordindrias: assim, em relacdo a primeira, devem ser lembradas a autonomia orgénico-administrativa e a
autonomia financeira, que constituem garantias institucionais do Judicidrio, ao lado das garantias
funcionais representadas pela vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos; quanto a
imparcialidade, ao lado das vedacGes constitucionais (art. 95, paragrafo Unico, da CF), também as
disposicoes legais atinentes aos casos de impedimento e suspei¢do dos juizes possuem a mesma
finalidade”. (A motivag&o as decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 36-37.)

133 No mesmo sentido do que j4 foi destacado acima, o Professor Associado da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré enfatiza que a independéncia dos juizes
é condicdo necessaria para que se possa manifestar a sua imparcialidade. (Direito ao julgamento por juiz
imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que ndo ha a fun¢éo do juiz
das garantias in Processo penal, constituicdo e critica - estudos em homenagem ao prof. dr. Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011.)
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3.8 — Impossibilidade de exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por

aposentadoria ou exoneragao

Outra inovagdo trazida pela Emenda Constitucional
numero 45 diz respeito a chamada “quarentena”, que impede o exercicio da advocacia
no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do
cargo por aposentadoria ou exoneracdo. Trata-se de uma antiga aspiracdo de cunho
moralizante, que representa uma homenagem a igualdade de condi¢Bes entre o0s
advogados: admitir que um ex magistrado se exonere num dia e no dia seguinte passe a
atuar no mesmo tribunal onde tem inUmeras amizades e onde goza de enorme influéncia
€ um desprestigio ao Judiciario, na medida em que as partes deixam de escolher os
profissionais com maior capacidade e passam a escolher o profissional com maior poder

e influéncia no Tribunal.

Existe posi¢do radical que ndo admite tal quarentena e
prega a impossibilidade do antigo magistrado recuperar o seu registro de classe na
Ordem dos Advogados do Brasil. Questiona-se se ndo seria uma violacdo ao livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacGes
profissionais que a lei estabelecer, nos termos do artigo 5°, inciso XIlII, da Constitui¢cdo
Federal.
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3.9 — Juiz Natural®3* 1%

Para assegurar a imparcialidade’® do magistrado a
Constituicdo Federal, de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVII, veda a instauracdo de
juizos e tribunais de excecdo, ou seja, aqueles que sdo instituidos para contingéncias
particulares, fazendo-se obrigatorio o juiz natural do caso, constituido previamente pelo
ordenamento juridico. Trata-se de uma verdadeira regra de prevengdo, que tem como
objetivo evitar todo e qualquer tipo de manipulacdo que venha a desfavorecer uma das
partes: um Tribunal criado especialmente para um determinado caso, ainda mais na
esfera criminal, fere, frontalmente, a garantia da imparcialidade, uma vez que ja existe
uma predisposi¢cdo dos juizes do caso para uma eventual condenacdo; trata-se de um
Tribunal criado por um dos lados para julgar (0 mais correto seria utilizar a expressao

“condenar”) os seus adversarios.

134 A Professora Titular da Universidade de Sdo Paulo, Ada Pellegrini Grinover ensina que dentre as
garantias do justo processo, a primeira é, certamente, a do juiz natural, pois sem o juiz natural ndo ha
funcdo jurisdicional possivel: la naturalita si rappresenta piu che come atributo del giudice come [’in sé
di esso guisa che la sua assenza pregiudica lo stesso concetto di giudice. Trata-se, portanto, de verdadeiro
pressuposto de existéncia do processo, pois sem a ideia da imanéncia do juiz ao processo nao se pode falar
sequer em jurisdicdo. (A marcha do processo. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2000, p.416)

135 O Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Gustavo Henrique Righi
Ivahy Badar6, em sua Tese de Livre Docéncia, adverte que mais importante do que “separar e definir
isoladamente o conteldo e 0 campo de operatividade de cada uma das garantias e direitos fundamentais, é
a tomada de consciéncia de que devem funcionar integrada e coordenadamente, com vistas a um fim
comum de conferir legitimidade ao exercicio do poder, no caso por 6rgdos do Poder Judiciério, por meio
do instrumento processual legalmente previsto. (A garantia do juiz natural no processo penal: delimitacéo
do conteldo e analise em face das regras constitucionais e legais de determinacdo e modificagdo de
competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese de Livre Docéncia apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de So Paulo. Sdo Paulo: 2011, p.22)

3% Em sua Tese de Livre Docéncia, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré pontifica que “a razdo de ser
da garantia do juiz natural é, exatamente, assegurar um julgador imparcial. Obviamente, ndo basta o juiz
natural para que se tenha um juiz imparcial. Mas a garantia do juiz natural, enquanto juiz pré-constituido e
definido segundo critérios legais de competéncia, € um mecanismo eficiente para permitir que o acusado
ndo seja julgado por um juiz parcial, evitando a manipulacdo dos poderes do Estado para atribuir um caso
a um tribunal especifico, escolhendo seu julgador.” (A garantia do juiz natural no processo penal:
delimitacdo do conteldo e anélise em face das regras constitucionais e legais de determinagdo e
modificacdo de competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese de Livre Docéncia apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: 2011, p.33).

87



A experiéncia nos mostra que os Tribunais de excegéo, em
momentos delicados de nossa historia, foram desastrosos no tocante a imparcialidade,
mesmo em casos de notoria culpabilidade dos acusados. Durante a segunda Guerra
Mundial, por exemplo, foram criados tribunais de excecéo pelos vencedores do conflito,
deixando de lado os graves crimes cometidos pelos vencedores, como aconteceu com o
bombardeio de Dresdem ou com o bombardeio de Hiroshima e Nagasaki, totalmente
desnecessarios pelo desenrolar dos conflitos e pela derrota iminente dos paises do Eixo.

Essa experiéncia®®’

ndo foi, contudo, de todo negativa, uma vez que culminou na
condenacdo de criminosos de guerra de altissima periculosidade e serviu de experiéncia
para a criagdo do Tribunal Penal Internacional (assim como ocorreu com as experiéncias
do Tribunal ad hoc da lugoslavia e do Tribunal ad hoc de Ruanda), em 1998, por meio

da assinatura do Estatuto de Roma'®,

Os Professores da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de
Araljo Cintra vdo um pouco mais além no tema abordado e sustentam que a moderna

tendéncia sobre o principio do juiz natural engloba “a proibi¢do de subtrair o juiz

37 para um maior aprofundamento sobre o tema, fugindo das indicacdes bibliograficas, recomenda-se a
espetacular obra produzida pela BBC, ‘“Nazistas no banco dos réus” e o classico de Stanley Kramer,
“Nuremberg”, que retratam dois julgamentos em Tribunais de exce¢do: no primeiro, temos a analise do
julgamento do primeiro escaldo do regime nazista, com absoluto destaque para o julgamento de Herman
Goring, segundo na hierarquia, atras apenas de Hitler; no filme de Kramer, temos o julgamento do
segundo escaldo do regime, com destaque aos juristas que deram sustentaculo as atrocidades cometidas no
periodo de excec¢do, entre eles 0 ex Ministro da Justiga, Ernst Janning, magnificamente representado por
Burt Lancaster, que sdo julgados pelo juiz aposentado dos Estados Unidos da América do Norte, Dan
Haywood, interpretado por Spencer Tracy, um dos maiores atores da histéria do cinema, em mais um
espetaculo de atuacao.

138 Desde a Convengéo para a Prevengdo e Repressdo ao Crime de Genocidio, em 1948, discutiu-se, com
mais profundidade a possibilidade de um Tribunal Penal Internacional (é preciso destacar que antes
mesmo da segunda Guerra Mundial ja se discutia a possibilidade de um Tribunal Penal Internacional, mas
a teoria rigida da soberania, fundada, ainda, nos moldes da Paz de Westfalia, em 1648, impedia um avango
nas tratativas, como podemos exemplificar com os trabalhos da Convencédo contra o Terrorismo, de 1937,
com os trabalhos do Tratado de Versalhes, em 1919, com os trabalhos do Tratado de Sévres, com a
proposta de Gustav Monnier, criador da Cruz Vermelha, em 1860). Entretanto, em 1953, os trabalhos
foram suspensos e apenas foram retomados em 1989, por iniciativa de Trinidad e Tobago, culminando
com a assinatura do Estatuto de Roma, em 1998, valendo-se bastante da experiéncia dos tribunais ad hoc,
conforme ja analisado. O Tratado entrou em vigor em 2002, com a ratificacdo de 66 paises, dando-se
bastante destaque a atuagdo do Brasil durante o processo, sendo até considerado um “linke minded
country”, por sua defesa intransigente em um Tribunal ainda mais forte, com promotor independente,
jurisdicdo automatica, ampliagdo no rol de crimes, eliminagdo da possibilidade de qualquer forma de veto
pelo Conselho de Seguranca da ONU, etc.
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constitucionalmente competente. Desse modo, a garantia desdobra-se em trés conceitos:
a) sO sao 6rgdos jurisdicionais os instituidos pela Constituicdo; b) ninguém pode ser
julgado por 6rgdo constituido apos a ocorréncia do fato; c) entre os juizes pré-
constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja. A Constituicdo brasileira de 1988

reintroduziu a garantia do juiz competente no artigo 5°, inciso LIII"**® 1.

3.10 — Excecéo de impedimento e suspeicdo'**

Através de dois modos distintos a lei adjetiva busca

142
I

resguardar as partes da tragédia de termos um juiz parcial™™ no processo, um modo

139 Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral
do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 52.

10 A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio do juiz natural com um duplo significado:
proibicdo dos tribunais de exce¢do e garantia de processo e julgamento pelo juiz competente. A Professora
Ada Pellegrini Grinover destaca, contudo, que historicamente a garantia do juiz natural desenvolveu-se no
ordenamento anglo-saxénico e se desdobrou na experiéncia constitucional dos Estados Unidos da América
do Norte e da Franca, com um triplo significado, acrescentando-se a impossibilidade de justicas
especializadas. (A marcha do processo. S&o Paulo: Forense Universitaria, 2000, p.416)

1 Sobre o tema Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 ressalta que “ao invés de uma mera enunciagio de
imparcialidade, o sistema constitucional, integrado pelo CPP e pela Lei Organica da Magistratura
Nacional, prevé um conjunto de garantias e impedimentos, assegura a predeterminacdo legal da
competéncia e possibilita que o juiz se abstenha ou que as partes o recusem, em casos de impedimentos ou
suspeicBes. Para se assegurar a imparcialidade, ndo basta simplesmente declara-la, ou conferir ao juiz,
positivamente, garantias que lhe assegurem independéncia. E necessario também, negativamente, excluir
do caso o juiz que se encontre em situagcdes que possam gerar duvida ou suspeita de parcialidade”. (A
garantia do juiz natural no processo penal: delimitacdo do conteldo e andlise em face das regras
constitucionais e legais de determinacdo e modificagdo de competéncia no direito processual penal
brasileiro. Tese de Livre Docéncia apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo
Paulo: 2011, pp. 33-34).

142 A respeito da garantia especifica da imparcialidade do juiz, o Professor das Universidades de Pavia,
Torino, Mildo e S8o Paulo, Enrico Tulio Liebman ensina que para poder exerce suas funcfes em
determinada causa, o juiz deve ser “completamente estranho aos interesses que ali estdo em jogo, ndo
sendo ligado as partes por especiais relagdes pessoais. E essa uma elementar garantia de sua
imparcialidade na causa e, até antes disso, uma garantia de seu prestigio perante as partes e a opinido
publica — prestigio que advém da certeza de sua independéncia. Por isso, ndo basta que o juiz, no intimo,
se sinta capaz de exercer seu oficio com a habitual imparcialidade: é necessario que ndo reste sequer a
duvida de que motivos pessoais possam influir em seu animo. Por outro lado, é necessario evitar que as
partes abusem dessas exigéncias, suscitando suspeitas infundadas sobre a pessoa do juiz — e dai a
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preventivo e um modo repressivo. Pelo modo preventivo, nosso ordenamento estabelece
0s conceitos de impedimento e de suspeicdo e institui instrumentos para que ocorra 0
imediato afastamento do juiz que ndo goza de imparcialidade. O modelo repressivo, por
sua vez, significa a sangdo do magistrado que ndo apresentava reais condigdes de ser
imparcial e que efetivamente tenha atuado de maneira parcial, podendo ocasionar,
inclusive a prética de crimes contra a Administracdo Publica, dependendo do contexto e

de sua culpabilidade.

O Professor Titular da Universidade de S&o Paulo,
Candido Rangel Dinamarco, ao tratar do modelo preventivo, observa que as situacfes
em que 0 juiz se considera suspeito de parcialidade e aquelas em que a lei o da por
impedido de atuar “refletem a realidade da inser¢@o do juiz na sociedade e das fraquezas
psicoldgicas a que nenhum ser humano € imune. N&o é exigivel que o juiz se isole de
todos e de tudo, renunciando ao convivio, vivendo sem amigos, nada comprando, ndo
contraindo débitos, jamais contratando com quem quer que seja etc. Ndo sO esses
inevitaveis e naturais contatos humanos com o mundo exterior, como também o0s
envolvimentos familiares constituem no entanto fatores que podem atuar sobre a mente
do juiz e ao menos criar-lhes embaracos em relacdo a processos que conduz ou
julgamentos que deve preferir. Chocar-se-ia com a natureza humana a exigéncia de que
todos os membros do Poder Judiciario fossem dotados de uma fortaleza moral e psiquica
tdo sélida e inquebrantavel, que os mantivesse sempre acima de todas essas situacdes e
Ihes assegurasse a invariavel postura de magistrado superior e imune a influéncias
espurias. E por isso que, levando em conta uma série de situacdes em que o juiz é
potencialmente parcial, a lei institui mecanismos destinados a evitar que participe do
processo aquele que, em relacdo ao caso, ndo reuna plenas condi¢Bes para ser
imparcial.”*
Nos casos de impedimento, temos, por parte da lei, uma
presuncao absoluta da parcialidade do julgador: isso ocorre, por exemplo, no caso de um

juiz de direito casado com uma promotora de justica; parece evidente que o magistrado

necessidade de que elas aduzam motivos especificos e provas adequadas, quando quiserem recusa-lo”.
(Manual de direito processual civil, volume 1. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.113.)

143 candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de Direito Processual Civil, volume 3. S&o Paulo: Malheiros,
2005, pp. 222-223.
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ndo teria imparcialidade no julgamento se tivesse de julgar um caso cuja denlncia tenha
sido apresentada por sua esposa. Nesses casos, a propria lei afirma que é necessario o
afastamento do juiz. Caso o processo se desenvolva perante um juiz impedido, estaremos
no campo da nulidade absoluta dos atos praticados por esse juiz, de modo que néo
podera haver convalidagdo dos atos por ele praticados.

O artigo 252 do Cddigo de Processo Penal estabelece que
0 juiz estara impedido, ou seja, ndo poderd exercer jurisdicdo no processo em que: |)
tiver funcionado seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério
Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito; 1l) ele proprio houver
desempenhado qualquer dessas funcbes ou servido como testemunha; I1I) tiver
funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questdo; 1V) ele préoprio ou seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta

ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

Nos casos de mera suspeicdo, por sua vez, existe uma
discussdo doutrinaria segundo a qual essa nulidade seria relativa, de modo que a parte
teria de alega-la em excecdo tempestivamente apresentada, sob pena de concordar com o
fato. Ja outros doutrinadores afirmam que a jurisdi¢do penal é sui generis, de modo que
também as nulidades relativas ndo poderiam ser convalidadas. As hipdteses de suspeicao
do magistrado estdo previstas no artigo 254 do Codigo de Processo Penal e, como
observa o Procurador de Justica aposentado do Ministério Publico de S&o Paulo,
Fernando Tourinho Filho, trata-se “de matéria de Direito estrito, e somente podem ser
invocadas as hipOteses previstas em lei”***; todas as vezes em que surgir uma das
hipdteses do rol taxativo, as partes podem acusar a parcialidade do magistrado,
recusando-o se ele ndo declarou, antecipadamente, que era suspeito e que ndo gozava da

imparcialidade necessaria para exercer a magistratura.

144 Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo Penal, volume 11, 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
591.
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Em primeiro lugar, sera suspeito o juiz que for amigo
intimo ou inimigo capital de qualquer das partes’*®. Parece um tanto 6bvio que o
magistrado que goza de grande amizade, ou por sua vez, € inimigo da parte nao tem a
necessaria isencdo para julgar um caso, uma vez que, certamente, deixaria ser
influenciado por seus vinculos de afeto ou inimizade capital. E preciso destacar,
contudo, que tal motivo de suspeicdo, no processo penal, s6 se refere as partes em
sentido material, ou seja, somente diz respeito ao acusado e a vitima, ndo podendo ser
levantada tal hipdtese no caso de o juiz de direito ser amigo ou inimigo do membro do
Ministério Publico, que representa interesse do Estado, ou do Advogado da parte, que €
seu mero representante. Fernando da Costa Tourinho Filho destaca, outrossim, que nao
basta para afirmar a suspei¢do do juiz o fato de “a parte considerar-se inimiga capital
daquele; desde que o juiz ndo corresponda a inimizade e declare ter a necessaria isencao
de &nimo para funcionar na causa, podera fazé-lo, pois o que se reclama € que 0 juiz seja
inimigo capital, ou amigo intimo, da parte, para firmar a sua suspeigio.”*

Em segundo lugar, sera suspeito o magistrado se ele, seu
cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo,
sobre cujo carater criminoso haja controvérsia. Trata-se de uma interessante causa de
suspeicdo na medida em que € l6gico que o magistrado tem 0 enorme interesse em
proferir uma sentenca favoravel, em caso controvertido, que seja coincidente com a tese
que advoga no caso em que € o acusado (ou seu cdnjuge, ascendente ou descendente),
perdendo, assim, por completo a sua isencéo, tendo, previamente, uma solugdo ao caso,

a que mais Ihe convém.

Em terceiro lugar, sera suspeito o magistrado se ele, seu
cdnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o 3° grau, inclusive, sustentar demanda

ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes. N&o seria

145 A amizade intima ou a inimizade serdo analisadas no caso concreto; no tocante & amizade intima, leva-
se em conta a sabida familiaridade, a residéncia comum, viagens em conjunto, encontros frequentes, a
prestacdo de favores, situagdo de compadrio, refeigdes comuns, declaragdes publicas sobre a amizade e
tudo o mais que represente a relacdo proxima de afeto e querer bem. Com relagdo a inimizade capital,
observa-se a sua presenga nos casos de raiva, ddio, rancor, desejo de vinganca e tudo o mais que denote
uma impossibilidade de convivéncia pacifica.

148 Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo Penal, volume 11, 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
592.
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conveniente que o juiz do caso concreto (ou cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim,
até o 3° grau) fosse julgado por uma das partes em outra demanda. Ao julgar o primeiro
processo, certamente estaria influenciado pelos rumos do outro processo em que é parte,

por exemplo.

No inciso IV, por sua vez, considera-se suspeito o
magistrado que tiver aconselhado uma das partes, na medida em que demonstra, de

forma inequivoca, um interesse pela situacdo da parte.

No inciso V, temos a suspeicdo se o juiz for credor ou
devedor, tutor ou curador de qualquer das partes; no inciso VI, por sua vez, sera suspeito
se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo. Nesses
dois incisos, nota-se um interesse financeiro do magistrado na resolucdo da causa, o0 que

Ihe retira, por completo a imparcialidade necessaria para julgar qualquer processo.

3.11 — Codigo de Etica da Magistratura Nacional

Uma importante tentativa de valorizacao da imparcialidade
do magistrado diz respeito a Resolu¢do nimero 60 do Conselho Nacional de Justica,
aprovada por unanimidade pelo seu Plenario, que instituiu o Codigo de Etica da
Magistratura Nacional, que tramitou por trés anos, com redacdo final pelo Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, Jodo Oreste Dalazen, tendo como modelo o Codigo

Iberoamericano de Etica Judicial.

A edicio do mencionado Cédigo de Etica da Magistratura
Nacional recebeu algumas criticas. Em primeiro lugar, vale mencionar a critica realizada
pela Associacdo dos Magistrados do Trabalho (ANAMANTRA) que sustentou o vicio
na forma escolhida (Resolucdo do Conselho Nacional de Justica), na medida em que,
segundo a Associacdo dos Magistrados do Trabalho, deveria ser criado por meio de uma

Lei Complementar. Em segundo lugar, temos uma critica no tocante ao mérito do

93



mencionado Codigo de Etica da Magistratura Nacional; de acordo com essa critica, a
tipificacdo de condutas éticas deixara uma série de comportamentos sem a devida
sancdo. Essa posicdo é criticada por José Renato Nalini, que defende, de forma decidida,
a codificacio ha alguns anos, tendo, inclusive, proposto a criacdo de tal Codigo de Etica
da Magistratura Nacional quando dos trabalhos da Reforma do Judiciario, durante os
muitos anos em que ela tramitou no Congresso Nacional. Segundo José Renato Nalini, o
Codigo de Etica ndo quer prever todas as situacbes, o0 que seria humanamente
impossivel, mas, sim, fornecer parametros para os seus destinatarios e também para 0s
Orgdos correcionais: “a codificacdo garante certeza das normas e reafirma a existéncia do
poder disciplinar dos 6rgédos da profissdo. Permite o conhecimento imediato e preventivo
das regras deontoldgicas, sem passar pela mera experiéncia de se criar, a partir de uma
multiplicidade de ocorréncias, um parametro jurisprudencial de atuacdo dos Orgdos

censorios” 1*'.

Apesar das criticas, o Cddigo de Etica da Magistratura
Nacional é uma medida salutar que representa um compromisso do Poder Judiciario pela
exceléncia na prestagdo do servigo publico, um importante instrumento para aumentar a
sua credibilidade perante a sociedade, um importante instrumento de educacdo e

exemplo para toda a sociedade.

Em seu capitulo IIl, trata, expressamente, da
Imparcialidade. O artigo 8° estabelece que “o magistrado imparcial ¢ aquele que busca
nas provas a verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de
todo o processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de
comportamento que possa refletir favoritismo, predisposi¢do ou preconceito”. No artigo
90, por sua vez, o Codigo de Etica estabelece que ao magistrado, no desempenho de sua
atividade, cumpre dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie
de injustificada discriminacdo, ndo se considerando tratamento discriminatorio
injustificado a audiéncia concedida a apenas uma das partes ou seu advogado, contanto
que assegure igual direito a parte contraria, caso seja solicitado e o tratamento

diferenciado resultante de lei.

147 José Renato Nalini. Etica da Magistratura: comentarios ao Cdigo de Etica da Magistratura Nacional.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 39.
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Sobre a audiéncia concedida a apenas uma das partes, vale
destacar que muitos juizes entendem de forma diferente, apenas admitindo a audiéncia
quando estejam presentes as duas partes, para que ndo paire duvidas a respeito das reais

inten¢Bes do magistrado.

3.12 - Desentranhamento das provas ilicitas

A reforma de 2008 do Cdédigo de Processo Penal trouxe
uma nova sistematica a respeito das provas ilicitas no novo artigo 157: “séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”. Ao determinar
que as provas ilicitas sejam desentranhadas do processo e, posteriormente, inutilizadas
qguando da preclusdo de eventuais recursos, estd o legislador preocupado com o
comprometimento da isencdo do magistrado que poderia levar em conta uma prova,

mesmo sendo ilicita.

Trata-se, portanto, de mais uma homenagem ao principio
da imparcialidade do magistrado. Cumpre, neste ponto, um questionamento a respeito da
opcéo do legislador de 2008: sera que é suficiente desentranhar uma prova ilicita de um
processo? Sera que o magistrado que chegou a ter contato com uma prova ilicita deixa
de ser influenciado por ela pura e simplesmente porque ela foi retirada e inutilizada?
Talvez a melhor solucéo seja aquela que impede um juiz contaminado por provas ilicitas
de julgar o caso, radicalizando-se e valorizando o processo conduzido de forma justa e
équa, nos termos do devido processo legal.
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3.13 — Motivacéao das decisdes

Uma das principais formas de controle da imparcialidade
do magistrado se da através da necessidade do magistrado fundamentar as suas decisoes,

nos termos do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, de 1988.

No Estado Democratico de Direito, todos os atos estatais
estdo sujeitos a alguma forma de controle. O Estado contemporaneo nasce da limitacao
do poder absoluto, no @mbito das revolugdes liberais do século XVIII, através de uma
série de instrumentos, como ocorre com a separacao de poderes, a fixacdo de direitos e
garantias fundamentais. Nesse contexto, destaca-se a necessidade de motivacdo das
decisbes judiciais como garantia inerente ao Estado Democréatico de Direito, uma vez
que através dela, o magistrado demonstra como apreendeu os fatos, interpretou a lei,

sempre com base no que esta nos autos™*.

De acordo com a licdo de Rogério Lauria Tucci, em sua
tese de titularidade, a motivagdo se presta para: “a) no plano subjetivo, evidenciar ao
6rgdo jurisdicional monocrético ou coletivo que o profere e antes mesmo que as partes, a
ratio scripta que legitima o ato decisorio, cujo teor se encontra em sua intuicdo; b)
objetivamente, persuadir as partes, especialmente aquela desfavorecida pelo ato
decisorio, de que este se ateve a realidade fatica e juridica retratada nos autos do
processo, com a correta aplicacdo da lei aos fatos, devidamente comprovados, de sua
perfeita especificacdo ao caso concreto; ¢) no campo da hierarquia funcional, no
exercicio da jurisdicdo, permitir o controle critico do decidido, delimitando o conteddo
da vontade de seu prolator, e, consequentemente, dos limites objetivos do julgado, e
propiciada ao 6rgéo recursal rigorosa analise, tanto no aspecto formal, como no material,

do pronunciamento recorrido; d) servir, quando correta e justamente proferido o ato

148 <0 julgador ha de ater-se aquilo que esta nos autos e, a partir desses elementos e de sua cultura juridica,
ha de decidir fundamentadamente a causa. Quod non est in actis non est in mundo sintetiza o dever ético
do juiz de explicar os motivos de seu convencimento, proibida a invocacdo por ele de fatos estranhos
aqueles documentados nos autos, excecdo feita expressamente as regras de experiéncia e aos fatos
notérios.” (Adauto Suannes. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, pp.257-258)
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decisorio, para o aprimoramento da aplicacdo do direito, e, reflexivamente, para o

aperfeigoamento das institui¢des juridicas e da orientagdo jurisprudencial” 149,

Dentre as garantias de um processo justo e équo, devemos
destacar a existéncia de um juiz independente e imparcial. Para que a independéncia e a
imparcialidade sejam respeitadas, € fundamental que a decisdo seja devidamente
motivada. Cabe a motivacdo e a forma como ela se exterioriza garantir que a

independéncia e a imparcialidade foram respeitadas pelo magistrado, no caso concreto.

Conforme Antonio Magalhdes Gomes Filho, “a
obrigatoriedade de apresentacdo das razGes da decisdo representa, € certo, um forte
estimulo a efetiva imparcialidade e ao exercicio independente da funcdo judiciéria,
impedindo escolhas subjetivas ou que constituam resultado de eventuais pressoes
externas. E a exigéncia de explicitacio do iter decisorio que induz a que nele apenas
sejam considerados dados objetivos, até porque € sempre dificil dissimular escolhas que
foram resultado de motivos espurios ou de meros fatores subjetivos. Ao revés, pode
também a motivacdo constituir o ponto de partida para a descoberta desses eventuais
motivos espurios ou subjetivos, que tenham influenciado as escolhas adotadas,
evidenciando o verdadeiro caminho mental seguido para alcancar a solugdo das diversas
questBes debatidas; trata-se, entdo, de utilizar a motivacdo como fonte de indicios, como
menciona Taruffo, no caso para identificar uma conduta parcial ou a sujeicdo de juiz a
pressdes externas. Em outros termos, é pelo exame da motivacdo que se pode constatar
se existe uma coincidéncia, total ou parcial, entre as razdes declaradas e 0s motivos reais
que ndo ficaram expressos na justificacdo apresentada. Por seu intermédio é possivel
conhecer a propria orientacdo subjetiva que presidiu a escolha dentre as diferentes
alternativas possiveis. A fundamentacdo apresentada para cada uma das opc¢oes
realizadas constitui, assim, um ponto de observacdo privilegiado para a verificacdo do
critério que as presidiu concretamente. Ainda que muitas vezes a real atitude do julgador
possa estar dissimulada pela apresentacdo de motivos diversos daqueles que
efetivamente levaram a uma determinada opcdo. Isso ndo diminui a importancia da

motivacdo para o objetivo apontado, até porque a propria obscuridade ou incoeréncia

%% Rogério Lauria Tucci. Direitos e garantis individuais no processo penal brasileiro. S&o Paulo: Saraiva,
1993, pp. 263-264.
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reveladas na descri¢do do processo intelectual que conduziu a decisdo também podem

ser indicacdes reveladoras de uma eventual parcialidade” **°.

3.14 — Responsabilidade do magistrado

Além das garantias estabelecidas na Constituicdo, nos
Tratados Internacionais e na legislacdo infraconstitucional analisadas até agora, com o
escopo de assegurar ao juiz a mais completa imparcialidade, um necessario
complemento gira em torno de sua responsabilidade pelos atos que leva a efeito:
“mostra-se muito dificil uma solucdo equilibrada do problema, pois a matéria € muito
delicada e se, de um lado, é necessario preservar o principio da independéncia e a
serenidade do juiz na realizacdo de suas tarefas, por outro, € também preciso evitar que
ele possa, na préatica, por-se acima da lei, ficando a salvo de qualquer controle ou sancdo,

rov 55 151
mesmo em caso de arbitrio” ~°-.

E preciso um necessario equilibrio entre o valor
democratico do dever de prestar contas e a sua imparcialidade. Admitir que o magistrado
pode errar e que pode ser responsabilizado no ambito civil, administrativo ou penal
garante uma importante ferramenta no combate ao juiz tendencioso, parcial. A admissao
de instrumentos sancionatdrios é uma conquista do Estado Democratico de Direito, na
medida em que em tempos pretéritos, ndo se admitia a responsabilidade do Estado, em

especial do magistrado, prevalecendo a maxima de que the king can do no wrong.

Conforme a licdo da Professora Titular da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as garantias de
que se cerca a magistratura no direito brasileiro, “previstas para assegurar a

independéncia do Poder Judiciario, em beneficio e infalibilidade do magistrado, né&o

130 Antonio Magalh&es Gomes Filho. A motivagdo das decisdes penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, pp. 98-99.

3! Enrico Tulio Liebman. Manual de direito processual civil, volume 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p.117.
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reconhecida aos demais agentes publicos gerando o efeito oposto de liberar o Estado de
responsabilidade pelos danos injustos causados aqueles que procuram o Poder Judiciario

precisamente para que seja feita justiga” %,

E como se d& essa responsabilizacdo dos agentes politicos?
Segundo a licdo do Procurador de Justica Hugo Nigro Mazzilli, em sua atividade, 0s
agentes politicos podem causar danos a terceiros, por erro ou por dolo, e esses danos
podem ensejar a responsabilidade indenizatéria do Estado (como o juiz que,
interpretando as provas dos autos, de maneira equivocada, condena um inocente, ainda
que o faca de boa fé; ou como o presidente e parlamentares que editam uma lei que anos
depois é declarada inconstitucional). E a si mesmos? Quando os agentes politicos
responsabilizam a si mesmos? Isso ocorrera quando ajam com dolo ou fraude; nesse
caso, estardo sujeitos a responsabilizacdo pessoal, até mesmo na esfera penal, se for o
caso. Mas, se 0s agentes politicos errarem por mera culpa, ndo estardo pessoalmente
sujeitos a responsabilizacdo civil porgue, como € a eles que incumbem as decises finais
na sua esfera de competéncia, nesse caso a possibilidade de responsabilizacdo pessoal 0s
intimidaria e entorpeceria suas decisfes, com prejuizo a propria atividade do Estado.
Assim, por exemplo, ainda que toda a prova apontasse para a procedéncia da acao penal,
qual juiz iria condenar um réu poderoso, sabendo que, anos depois, um tribunal poderia

declara-lo inocente?”*%,

3.15 —Juiz das garantias

A imparcialidade do magistrado é um exercicio diuturno
gue ndo se resume a um limitado nimero de pontos de partida. A imparcialidade é, na
verdade, um ponto de chegada, um modelo em constante aprimoramento em nome dos

direitos e garantias fundamentais, como foi dito acima.

152 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 573.
153 Hugo Nigro Mazzilli. Regime Juridico do Ministério Pablico. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 570.
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A ideia de uma imparcialidade objetiva recomenda o
distanciamento do juiz do processo com a investigacao preliminar, criando-se a figura de
um tertius, controlador da legalidade durante a persecucdo extrajudicial, em nome do

sistema acusatorio.

Analisaremos, em capitulo proprio, o tema do juiz das
garantias no Projeto de novo Codigo de Processo Penal, em virtude da importancia para
0 presente trabalho, por razdes 6bvias, sem antes uma breve digressdo histdrica sobre as
tentativas de reforma do Cddigo de Processo Penal no Brasil e dos diferentes papeis
desempenhados pelos magistrados até o0 modelo que se projeta, com a estruturacéo de
um novo paradigma, tendo em vista a mudanca do ponto nevralgico do direito

processual penal do processo propriamente dito para a investigacdo preliminar.

100



CAPITULO IV - O JUIZ DAS GARANTIAS E A ESTRUTURACAO
DE UM NOVO PARADIGMA

4.1 — Crise do sistema processual e a mudanca de paradigma

No primeiro capitulo, procuramos discutir a intrinseca
relacdo do direito processual penal com a histéria politica de cada pais e sua repercussdo
no texto constitucional, concluindo pela necessidade de, sempre com eficiéncia,
salvaguarda dos direitos fundamentais, que séo testados diuturnamente com a utilizagao
do Codigo de Processo Penal, que nada mais é, na verdade, do que Direito

Constitucional Aplicado, como ensina Jorge de Figueiredo Dias.

Por sua vez, no segundo capitulo, depois de estudar a
investigacdo preliminar e suas principais caracteristicas, observamos uma série criticas,
das mais variadas espécies, que fazem com que grande parte da doutrina fale em uma

situacdo de crise.

Mas 0 que seria necessariamente uma crise no sistema
processual penal brasileiro e qual 0 momento para a adoc¢do de novos instrumentos, sem

a pecha de ser conceituada como um simples modismo, uma simples extravagancia?

Segundo a cléssica licdo do Professor de Harvard Thomas
Kuhn, “enquanto os instrumentos proporcionados por um paradigma continuam capazes
de resolver os problemas que este define, a ciéncia move-se com maior rapidez e
aprofunda-se ainda mais através da utilizacdo confiante desses instrumentos. A razéo é
clara. Na manufatura, como na ciéncia — a producdo de novos instrumentos é uma
extravagancia reservada para as ocasides que o exigem. O significado das crises consiste

exatamente no fato de que indicam que é chegada a ocasido para renovar 0S
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instrumentos” ***: segundo o mencionado estudo, o desenvolvimento de uma disciplina

cientifica passa por diferentes estagios, sendo possivel uma gradacéo que se inicia com o
momento preparadigmatico, passa pela investigacdo normal e o periodo de crise e
culmina no estdgio da revolucdo, em que surge o novo paradigma que, novamente,

permite a nova investigagdo normal.

Neste contexto, ap6s a ruptura de um regime autoritario,
exige-se a instituicdo de um novo paradigma processual, com respeito aos direitos
fundamentais e a consolidacdo de um sistema acusatorio, um verdadeiro processo de
legitimacdo pelo qual varios paises passaram nas ultimas décadas como forma de
superacdo do estado de crise, sempre de maneira bem similar, como serd analisado em
topico especifico de direito comparado, com varios exemplos na Europa e ha América
Latina.

4.2 — Estrutura do novo paradigma

A estrutura desse processo de legitimacao apresenta alguns

tracos em comum, que merecem ser elencados em itens proprios. Sendo, vejamos.

4.2.1 - Arecusa do juiz como titular da fase de investigacéo

Primeiramente, cita-se a impossibilidade do juiz atuar
como protagonista na investigacdo, ou seja, a recusa expressa do juiz investigar, com a

devida fixacdo dos papéis de cada um dos atores.

> Thomas Samuel Kuhn. A estrutura das revolugdes cientificas. S&o Paulo: Perspectiva, 1998, p. 105.
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Em muitos ordenamentos, havia a possibilidade de
investigacdo pelo juiz instrutor, sendo o exemplo francés sempre citado como caso

classico, que inspirou diversos ordenamentos pelo mundo durante os seculos XIX e XX.

N&o basta, contudo, a mera separacdo das funcGes, mas,
sim, exige-se um fortalecimento do Ministério Publico como titular da acdo penal,
conduzindo as investigacdes, requerendo a determinacdo dos meios de obtencdo de

prova, arquivando o feito sem interferéncia externa, com iniciativa instrutdria.

Ao analisarmos o histdrico brasileiro, observamos que
durante o periodo colonial, em que estiveram em vigor as ordenacdes™, de matriz
inquisitdria, o magistrado era em regra nomeado pelo monarca e era responsavel pela
investigacdo, acusacdo e punicdo. Segundo Larissa Marila Serrano da Silva, “as
inquiricbes devassas, instituto que representava 0 modo de investigacdo nas Ordenacdes
portuguesas, encontravam-se completamente centradas nas maos do juiz que poderia
inicia-las de oficio, desenvolvé-las em sigilo e sem a presenca do investigado, que era
tratado como mero objeto da investigacdo. Inferiu-se que essa aglutinacdo de poderes na
figura do juiz inquisidor permitia-lhe exercer promiscuamente as fungdes policiais e
judicantes, agindo como gestor da prova, buscando confirmar no julgamento as provas
por ele angariadas na fase preliminar” **°.

A despeito de importantes inovacdes influenciadas pela
Constituicdo Liberal de 1824 e de ideais revolucionarios e humanitarios oriundos da
Europa, o Cddigo de Processo Penal do Império, de 1832, manteve o papel investigador

e a possibilidade de instauracdo de oficio do procedimento pelo magistrado.

Inovacdo importante se deu com a Lei 2033, de 1871,
regulamentada pelo Decreto 4.824, que criou o inquérito policial e separou entre a
atividade da policia da judicatura, estrutura mantida pelo atual diploma processual.

155 Maério Jalio de Almeida Costa. Histdria do direito portugués. Coimbra: Almedina, 2005.

15| arissa Marila Serrano da Silva. A construcéo do juiz das garantias no Brasil: a superacéo da tradi¢io
inquisitéria. Dissertacdo de Mestrado apresentada & Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais. Belo Horizonte: 2012, p 104.
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O Projeto 156, como serd analisado oportunamente,
representa sensivel evolucao no histérico brasileiro e rompe definitivamente com a ideia

de atividade investigatoria do magistrado.

4.2.2 - Jurisdicionalizacdo dos atos de restricao dos direitos fundamentais

Em segundo lugar, o processo de legitimagdo exige que a
determinacdo de restricdo de direitos fundamentais deve ser presidida, praticada ou

autorizada pelo magistrado.

Apontam-se como origem dessa exigéncia os diversos
exemplos ja citados em que o juiz era responsavel pela investigacdo durante a
persecucdo preliminar: o juiz de instrucdo durante a presidéncia da investigacdo, por
obvio, determinava a restricdo de direitos fundamentais como acontecia, por exemplo,

quando determinava, muitas vezes de oficio, uma medida cautelar pessoal.

Com o passar do tempo, com a especializacdo e
sofisticacdo da criminalidade, nota-se o desenvolvimento de novas técnicas de
investigacdo que, da mesma forma, tornam cada vez mais sofisticadas as restrigdes de
direitos fundamentais, como ocorre com 0 meio de obtencdo de prova da interceptacao
telefonica e outros meios de comunicagao, cada vez mais precisos e eficientes: “as novas
formas de criminalidade organizada que proliferam nos ultimos anos vieram também
alterar ndo apenas o direito penal como essencialmente o processo penal. Com estas
alteracbes o regime processual penal deixou de constituir exclusivamente um
ordenamento processual, ordenamento de proteccdo ou de liberdade, tendo passado a
integrar também como que um sistema operativo dos funcionarios de investigacdo

criminal” **’.

137 Maria de Fatima Mata-Mouros. Juiz das liberdades: desconstrucdo de um mito do processo penal.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 21.
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Por conta deste cenario, observa-se um deslocamento do
ponto nevralgico, do centro de gravidade do direito processual penal da fase judicial para
a persecucdo preliminar, razdo pela qual mesmo com a superacdo do modelo do juiz
investigador, exige-se a presenca de um magistrado, um verdadeiro tertius, que atue
como garante destes direitos fundamentais costumeiramente restringidos em nome dos

trabalhos naturais de investigacdo dos crimes praticados.

Em suma, a atual conjuntura representa uma revalorizacéo
jurisdicional no inquérito, uma reforma global™® centrada no processo investigatério em
que o juiz de instrucdo se transforma no controlador da legalidade da investigacéo,
defensor do principio®™®/regra*® da proporcionalidade, que justifica a restricio dos

direitos fundamentais, por meio de um sopesamento entre 0s interesses em jogo.

158 No mesmo sentido, a observagio de Paulo Pinto de Albuquerque de que o “fulcro do processo penal
passa a ser 0 processo preparatdrio, de tal modo que a doutrina fala de um ‘principio da reforma global
centrada no processo investigatorio’ (Ernittlungsverfahrenszentrierter Gesamtreformansatz), e o juiz da
instrucdo transforma-se em um verdadeiro bastido defensor do principio constitucional da
proporcionalidade”. (A reforma da justica criminal em Portugal e na Europa. Coimbra: 2003, Almedina,
p. 996).

%9 No Brasil, por influéncia dos ensinamentos de Paulo Bonavides e de Willis Santiago Guerra, a
expressdo “principio” da proporcionalidade estd mais do que consagrada. Entretanto, dependendo do
conceito de principio adotado, isto é, dependendo da premissa, a utilizacdo do termo pode ser equivocada.
Cabe destacar que apesar da consagracdo da expressdo “principio da proporcionalidade” em nossa
literatura juridica, a licdo mais repetida, pelos mais diversos autores sobre a conceituagéo de principio é a
definicdo de Robert Alexy, que ¢ incompativel com a expressdo “principio da proporcionalidade”. Para
Luis Virgilio Afonso da Silva, “o problema terminologico é evidente. O chamado principio da
proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio, pelo menos ndo com base na classificagdo de
Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma constante,
sem variagdes. Nesse sentido, Humberto Bergmann Avila afirma que Alexy, ‘sem 0 enquadrar noutra
categoria, exclui-o com razdo do d&mbito dos principios, j& que ndo entra em conflito com outras normas-
principios, ndo é concretizado em varios graus ou aplicado mediante criacdo de regras de prevaléncia
diante do caso concreto, e em virtude das quais ganharia, em alguns casos, a prevaléncia’. Nao é de todo
correta, contudo a afirmacao. E correto, como ja dito, que o chamado principio da proporcionalidade néo é
um principio no sentido acima descrito. Mas Alexy, sim, em outra categoria, pois classifica-o
explicitamente como regra. Apos fazer as ressalvas citadas por Bergmann Avila, Alexy afirma que os
suplementos da proporcionalidade ‘devem ser classificados como regras’ e cita como entendimento
semelhante a posicdo de Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacdo da proporcionalidade e de suas
sub-regras é a subsungdo”. (O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91,
volume 798, abril de 2002, p. 27)

180 A regra da proporcionalidade é subdividida em trés sub-regras, que devem ser aplicadas, sempre, na
seguinte ordem: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Para Luis Virgilio Afonso
da Silva, “a real importincia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a aplicacdo da regra
da proporcionalidade nem sempre implica a analise de todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais
sub-regras relacionam-se de forma subsidiaria entre si. Essa é uma importante caracteristica, para cada
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Conforme a licdo de Maria de Fatima Mata-Mouros, em
sua Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, a verdade no processo penal é a juridicamente possivel, ndo sendo possivel
buscé-la a qualquer preco. Para tanto, “ndo basta que quem investiga Seja entidade
diferente de quem julga. Tdo pouco bastara a inser¢do nos codigos de processo penal de
normas de normas tendentes a disciplinar os métodos de investigacdo legalmente
admissiveis, ditando os limites impostos & descoberta da verdade. E necesséario também
que os referidos limites sejam controlados por um érgéo alheio a instauracéo, ao objetivo
e ao resultado da investigacdo. Um terceiro imparcial. Ndo se trata propriamente de
verificar a legalidade da investigacdo. Independentemente da discussdo sobre a
adequacao, ou ndo, da existéncia de um tal controlo, a verdade é que aquela sindicancia
pode esperar pela instrucdo ou o julgamento. Trata-se, sim, de evitar o irreparavel. Evitar

. ~ ., .. . . . 161
a verificacdo de prejuizos injustificados de direitos fundamentais” *°*.

Destarte, conclui-se que o magistrado deve ser nas
sociedades democréaticas, em nome de sua imparcialidade, o responsavel para a protecao
dos direitos fundamentais, em momentos de restricdo por conta da investigacdo
preliminar. Assim, a jurisdicionalizacdo que coloca em risco os direitos fundamentais é

um fato consumado, absolutamente inevitavel, “porque jurisdicdo quer afinal dizer
porque | ¢ao q

qual ndo se tem dado a devida atencdo. A impressdo que muitas vezes se tem, quando se mencionam as
trés sub-regras da proporcionalidade, é que o juiz deve sempre proceder a analise de todas elas, quando do
controle do ato considerado abusivo. N&o é correto, contudo, esse pensamento. E justamente na relacio de
subsidiariedade acima mencionada que reside a razdo de ser da divisdo em sub-regras.” De acordo com a
sub-regra da adequacdo, a primeira a ser analisada, a medida estatal serd adequada quando ela se mostrar
apta a fomentar os objetivos visados, o que é mais amplo do que apenas alcancar os objetivos visados.
Segundo Luis Virgilio Afonso da Silva, adequado, assim nao ¢ somente o “meio com cuja utilizagdo um
objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja utilizagdo a realizagdo de um objetivo é fomentada,
promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado.” Em segundo lugar, a medida estatal
serd necessaria quando a implementagdo do objetivo perseguido ndo pode ser alcancada, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor escala, o direito fundamental atingido. Em
terceiro e Gltimo lugar, cabe analisar a proporcionalidade em sentido estrito: trata-se da ponderagéo entre o
grau da limitacdo ao direito fundamental afrontado e o significado da implementacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocdo da medida restritiva. (O Proporcional e o
Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, volume 798, abril de 2002, p.35).

181 Maria de Fatima Mata-Mouros. Juiz das liberdades: desconstrucdo de um mito do processo penal.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 23.

106



garantia: antes de mais garantia da posic¢ao de independéncia e imparcialidade do 6rgao

investido da funcao de julgar” 162,

4.2.3 — Adiferenciacdo entre o juiz garante e o juiz do processo criminal

Sem maiores questionamentos, a necessidade de
diferenciacdo entre 0 juiz garante, que atua durante a persecucdo preliminar, e o
magistrado que deve atuar durante o processo criminal ja foi analisada quando do estudo
do principio da imparcialidade, em capitulo anterior, verdadeira necessidade para o seu

aprimoramento, no contexto da consolidacdo do modelo acusatorio.

4.3 — O juiz das garantias na Europa e na América Latina

Com base naquilo que analisamos a respeito da
estruturacdo de um novo paradigma, cumpre destacar que inumeros paises ja
diagnosticaram a sua violacdo quando o magistrado participa da persecucdo preliminar e

do processo criminal, mesmo que ndo tenha poderes de investigacao.

No Brasil, contudo, ainda permanece o modelo previsto
pelo Codigo de Processo Penal da década de quarenta, em que a autoridade policial
coleta os elementos informativos destinados a formagao da justa causa “pelo titular da
acusacdo, enquanto todas as medidas cautelares que forem requisitadas — pela autoridade
policial ou pelo titular da acdo penal -, além de quaisquer intervencdes administrativas
no inquérito policial, seja concessao de mera dilacdo de prazo, devem ser praticadas pelo

juiz competente. Este juiz, prevento, serd o competente para 0 processamento e

162 José Anténio Mouraz Lopes. A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués.
Dissertacdo de Mestrado apresentada & Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 29.
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julgamento da subsequente acdo penal. A necessidade de se estabelecer a prevencéo
como critério excluidor de competéncia, uma presuncdo absoluta de quebra de
imparcialidade do juizo tal como a suspeicdo, leva a consequéncia do processamento da
investigacdo preliminar sob a tutela de um juiz e a agdo penal sob a competéncia de
outro” .

Antes de analisarmos o Anteprojeto de Cddigo de
Processo Penal, suas criticas e elogios, vale a pena uma breve descricao de alguns paises

que j& adotaram reformas semelhantes.

Cumpre destacar, finalmente, que o estudo de exemplos de
outros paises ndo pode servir como argumento de autoridade nem para um elogio, nem
para uma critica, sendo fundamental andlise critica dos problemas internos e a adocao

das solugdes necessarias para resolvé-los.

4.3.1 - Portugal

A historia do direito processual penal portugués esta
intimamente ligada as variacdes politicas, a histéria nacional, como ja destacado no
capitulo inicial, sendo possivel destacar, no século XX, trés datas emblematicas, quais
sejam, 1910, 1926 e 1974: na primeira, foi implantada a “Republica; na segunda, o
regime autoritario; e, com a Gltima, reencontrou-se a democracia. Trés fatos politicos
que fundamentam as trés constitui¢fes de 1911, 1933 e 1976, e carregam consigo todas
as normas primarias do processo penal”164.

Com a ascensdo do regime autoritario, em 1926, temos,
logo na sequéncia, a elaboracdo de Cddigo de Processo Penal em 1929, de indole

inquisitdria e que serviu ao regime de Salazar, com o juiz presidente da investigagao.

183 paulo Victor Freire Ribeiro. O juizo de garantias: definicdo, regramento, consequéncias in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 105, 2010, p. 968.

164 José de Souto de Moura. O processo penal em Portugal in Processo penal e direitos do homem: rumo
a consciéncia europeia. Barueri: Manole, 2004, p. 60.
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O atual Codigo de Processo Penal de Portugal é do ano
1987, fruto da Lei de n° 78, e que substituiu o vetusto diploma de 1929, bastante alterado

por leis esparsas, em especial o Decreto-Lei n® 35.007, de 1945.

Assim como Codigo de Processo Penal brasileiro, o
mencionado diploma de 1929 foi elaborado com forte tendéncia autoritaria, as vésperas
da ditadura salazarista, que em 1945, imp6és dura reforma, inspirada nos ideais fascistas,

que contaminaram a Europa, durante a primeira metade do Século XX.

Com a Revolucdo dos Cravos e seu ideal democratico,
vem a lume a Constituicdo de 1976, que por Obvio ndo recepciona a legislacdo

165 o Cédigo de Processo

infraconstitucional, que precisa ser totalmente reformulada
Penal de 1987 foi baseado em anteprojeto™®® de uma Comissao de Juristas'®’, presidida
pelo Professor Jorge de Figueiredo Dias e sofreu bastante influéncia dos modelos da

Alemanha e da Italia.

No atual diploma, citam-se algumas reformas importantes
entre elas a de 1998, liderada por comissdo presidida pelo Professor Germano Marques

da Silva e outra de 2007, coordenada pelo Professor Rui Carlos Pereira.

O Cébdigo de 1987, além de respeitar os principios
constitucionais da Carta Magna de 1976, procurou dialogar com o diploma penal em

vigor e com disposicdes de outros paises do velho continente e de tratados internacionais

165 A retomada democratica cria uma espécie de crise de legitimagdo “assente na necessidade de renovar
todos os instrumentos processuais penais criados num modelo politico antagénico ao Estado Democratico
resultante da Constituicdo de 1976 e que, ndo obstante as alteragdes a que foi sujeito ao longo do tempo,
claramente ndo servia mais a resolucéo dos problemas definidos por aquele modelo de justica penal. Se o
modelo de realizar a justica, nomeadamente a justica penal num Estado democrético, ndo pode dissociar-
se hoje de um processo de legitimagdo processual, muito menos pode deixar de ser democraticamente
fundado. E se a esta afirmacdo a temos como paradigmatica a toda a conformagao do processo penal ndo
poderia deixar de estar presente o ‘nascimento’ de um codigo”. (José Antonio Mouraz Lopes. A tutela da
imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués. Dissertacdo de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 15-16)

166 Antes do mencionado anteprojeto, houve uma primeira tentativa de unificacdo, presidida pelo
magistrado Maia Gongalves, que ndo teve continuidade.

187 Além de Jorge de Figueiredo Dias, fizeram parte desta Comissdo Cunha Rodrigues, Maia Gongalves,
Costa Andrade, Castro E. Sousa e José Antonio Barreiros.
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de direitos humanos, para a criagdo de um sistema acusatorio, com respeito aos direitos
fundamentais, com separacdo clara de disposicfes para a pequena e a grande
criminalidade, levando em consideracdo as suas particularidades e a necessidade de
respostas estatais diferentes®®,

Em seu artigo 1° estabelece quais sdo as autoridades
judiciarias: o Juiz, o Juiz de Instrucdo e o Ministério Publico. Conforme vimos quando
da analise da persecucdo preliminar e dos Orgaos responsaveis pela direcdo das

169 3 presidéncia do inquérito®™,

investigacOes, o sistema portugués incumbiu ao Parquet
que deve orientar a atuacdo dos 6rgdos de policia criminal, sendo possivel, em alguns
casos, nos termos do artigo 270, delegacdo nos érgdos de policia a respeito de atos de

investigacao.

Nos termos do artigo 263, o Ministério Publico tem

amplos poderes de investigacdo e, também, de coercdo, dentre os quais, na fase de

inquérito'™, o de “deter para obrigar o comparecimento do arguido (artigo 267), com

excecdo daqueles atos que contendem com os direitos, liberdades e garantias

168 Em 1986, 0 Cédigo de Processo Penal foi aprovado pelo Conselho de Ministros. Depois foi submetido
“pelo Presidente da Republica Mario Soares ao controle de constitucionalidade prévio do Tribunal
Constitucional, para ser publicado em 17 de fevereiro de 1987. O Cddigo entrou em vigor em 1° de janeiro
de 1988, ap6s publicagdo de toda uma legislagdo complementar que, alias, foi considerada pela
Assembleia da Republica como uma condigdo sine qua non da vigéncia do novo processo penal. Além
dessa base legislativa interna, o processo penal portugués repousa também sobre fontes internacionais,
como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948 e a Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem de 4 de novembro de 1950”. (José de Souto de Moura. O processo penal
em Portugal in Processo penal e direitos do homem: rumo a consciéncia europeia. Barueri: Manole,
2004, p. 61)

189 O Ministério Publico esta previsto no Titulo V, intitulado “Tribunais”, reconhecimento de que é érgio
pertencente ao Poder Judiciario tanto pelo aspecto topografico, como por disposicdo expressa da Carta
Magna: em seu artigo 219, a Constituicdo prevé que os agentes do Ministério Publico sdo magistrados
responsaveis, hierarquicamente subordinados, e que ndo podem ser transferidos, suspensos, aposentados
ou demitidos sendo nos casos previstos na lei. Ao Ministério Publico compete representar o Estado e
defender os interesses que a lei determinar, participar na execucdo da politica criminal definida pelos
orgdos de soberania, exercer a acao penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade
democratica.

170 Nos termos do artigo 262, o inquérito compreende “o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as
provas, em ordem a decisdo sobre a acusa¢do”.

71 Jorge de Figueiredo Dias. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1984.
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fundamentais, privativos do Juiz de Instrucdo Criminal (artigos 268 e 269) "2, Tais
amplos poderes geraram grande polémica em face do artigo 32.4 da Constituicdo
portuguesa, que prescreve toda a instrucdo € de competéncia de um Juiz. Por fim, o
Tribunal Constitucional, em decisdo de 09/02/87, entendeu que o artigo 263 é
constitucional, fundamentalmente porque a Constituicdo atribui ao Ministério Publico
uma magistratura de autonomia que deve pautar-se por estritos critérios de legalidade e
objetividade, bem como o exercicio da acdo penal (artigo 219-1 da CRP) e porque ao
Juiz da Instrucdo estdo reservados os atos de intromissdo dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais e ao arguido € dada a oportunidade de, no termo do inquérito,
suscitar o controle judicial da acusacdo publica, através do requerimento para a abertura
da instrugao” 173,

Nos exatos termos do artigo 17 do Cddigo de Processo
Penal, compete ao juiz de instrucdo exercer todas as func@es jurisdicionais até a remessa
do feito para julgamento, com intervencdo na fase preliminar sempre que seja possivel a

174

afetacdo dos direitos fundamentais do arguido™"", ou seja, compete a este magistrado

"proceder a instrugdo, decidir quanto a pronuncia e exercer todas as funcoes

172 De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque, a reforma portuguesa foi fortemente influenciada pelo
modelo alemdo: “a concepcdo do legislador portugués sobre a estrutura da fase preparatoria foi
influenciada pela primeira lei de reforma do processo penal aleméo, a Erstes Gesetz zur Reform des
Strafverfahrensrechts, de 09/12/1974, que consagrou a ideia introduzida no direito alemdo logo em
1921(...) de atribuicdo da direccdo de todo o processo preparatorio ao Ministério Publico, conferindo ao
juiz da instrugdo (Untersuchungsrichter) o papel restrito de juiz de averiguagbes (Ermittungsrichter), isto
é, de um magistrado que procede a actos de instrucdo em situagdes de emergéncia, mas cuja tarefa
essencial ¢ a de controlar os actos do Ministério Publico que contendam diretamente com direitos e
liberdades do arguido.” (A reforma da justica criminal em Portugal e na Europa. Coimbra: 2003,
Almedina, p. 995).

' |uis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Processo Penal do Brasil e Portugal: estudo
comparado — as reformas portuguesa e brasileira in Sistemas Processuais do Brasil e de Portugal: estudo
comparado. Coimbra: Almedina, 2011, p. 20.

7% Os atos praticados, ordenados ou autorizados pelo juiz de instrugio “durante o inquérito tém que ser,
obrigatoriamente, reduzidos a auto (cfr. os arts. 275° n°2 e 99° e segs.). A redagdo do auto ¢é efetuado pelo
funcionério de justica (ou pelo funcionario de policia criminal durante o inquérito) sob a direcdo da
entidade que presidir ao ato (art. 100° n°l). Os juizes de instrucdo (e os funcionarios de justica que o
coadjuvam) podem consultar os dados dos inquéritos em processo penal, relativos a processos que sejam
da sua competéncia, quando tais dados sejam necessarios para o exercicio das competéncias que Ihes cabe,
nos termos da lei, durante o inquérito (cfr. o art. 30° (Consulta pelos magistrados e funcionarios de
justica), n° 3, da Lei n® 34/2009, de 14 de julho (estabelece o regime juridico aplicavel ao tratamento de
dados referentes ao sistema judicial) e a Lei n°67/98, de 26 de outubro (Lei da protecdo dos dados
pessoais), retificada pela Declaracdo de Retificagdo n° 22/98, de 28 de novembro)”. Paula Marques
Carvalho. Manual pratico de processo penal. Coimbra: Almedina, 2015, p. 230.
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jurisdicionais até a remessa do processo para julgamento, nos termos prescritos neste
Codigo”, especificamente, nos artigos 268 e 269, sendo vedado, expressamente,

participar do julgamento, conforme artigo 40.

Segundo Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen
Gloeckner, a atuacdo do Juiz Instrutor'”™ pode ser dividida em dois grupos: de

investigacdo, previstos no artigo 268 e de garantia, previstos no artigo 269.

Dentro desta classificagdo, no primeiro grupo, compete ao
juiz instrutor: a) proceder ao primeiro interrogatorio judicial de arguido detido;
b) proceder a aplicacdo de uma medida de coacao ou de garantia patrimonial, a excegédo
da prevista no artigo 196, a qual pode ser aplicada pelo Ministério Publico;
c) proceder a buscas e apreensfes em escritério de advogado, consultério médico ou
estabelecimento bancario, nos termos do artigo 177, 3, do artigo 180, 1 e do artigo 18; d)
tomar conhecimento, em primeiro lugar, do contedo da correspondéncia apreendida,

nos termos do artigo 179, 3; e) praticar os demais atos reservados ao juiz instrutor.

No segundo grupo, referente ao papel de garante, o artigo

269 prevé os atos que devem ser ordenados ou autorizados pelo juiz instrutor:

a) apreensdes de correspondéncia, nos termos do artigo
179, 1; b) buscas domiciliarias, nos termos e com os limites do artigo 177; c)
intercepcdo, gravacdo ou registo de conversagfes ou comunicacfes, nos termos dos

artigos 187 e 189; d) praticar de outros atos relacionados a fungdo de garante.

Em sintese, o processo penal acaba por instituir um
sistema misto, em que existem atos que a lei exige a intervencdo do juiz e outros atos em
que a lei se contenta com sua prévia autorizacdo, ou seja, um juiz alheio a direcdo do
inquérito, que age como garante ao analisar a legalidade e determinando os limites da

restricdo de direitos fundamentais do investigado, sem iniciativa processual prépria, uma

17> Nos termos do artigo 268, n° 2 e 3, 0 juiz de instrugdo ndo intervém na fase da persecucdo preliminar
espontaneamente, de oficio, sendo necessario requerimento do Ministério Publico, da autoridade de policia
criminal, do arguido, do assistente, devendo decidir no prazo maximo de 24 horas, com base na
informagdo que lhe for prestada, acompanhada do requerimento, sendo possivel, com base no n4,
dispensar a apresentagdo dos autos sempre que ndo considerar imprescindivel.
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posigdo verdadeiramente passiva: “a instru¢do preliminar- apesar de estar atribuida ao
MP — atua o juiz como garante e também como investigador, praticando pessoalmente
atos investigatorios por natureza. E uma particularidade que o distingue dos demais
sistemas puros. Contudo, ainda que o legislador portugués tenha atribuido ao juiz alguns
atos que mais bem deveriam estar a cargo do MP, o que vislumbramos é que o juiz da
instrucdo preliminar assume uma postura predominantemente garantista e

excepcionalmente investigatoria” 176,

432 - Iltalia

A historia do processo penal italiano ndo pode ser contada
de uma forma linear antes da unificacdo Estado, ocorrida no século XIX, em virtude de
indmeras particularidades, sendo certo que estes Estados anteriores foram os
responsaveis pelas primeiras codificacbes e desempenharam importante papel
reformador, como ocorreu na Toscana, que aboliu a tortura: “apds a Restauragao, as
legislacGes dos Estados italianos tendem geralmente a se inspirar no modelo misto,
dominantemente inquisitdrio, do codigo napolednico: assim é o carater predominante do
primeiro cddigo (de 1865) posterior a unificagdo politica da nacao. O cddigo ‘liberal’ de
1913 que o sucede foi editado com objetivo de eliminar esses tracos que traduziam o
autoritarismo. Se ele revela um esfor¢co de modernizacdo técnica, o cddigo de 1930,
expressdo do totalitarismo fascista, é, em contrapartida, sobretudo marcado por fortes
limitagdes as garantias individuais” 1,

Como dito, o Cddigo de Processo Penal de 1930

representa um enorme retrocesso na defesa dos direitos e garantias fundamentais,

176 Ricardo Jacobsen Gloeckner, e Aury Junior Lopes. Investigacdo preliminar no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.391.

Y7 Antoinette Perrodet. O sistema italiano in Processos penais da Europa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 345.
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durante o periodo totalitario do fascismo, que se iniciou na Italia, em 1919 e teve como

lider maior Benito Mussolini.

Trata-se de um diploma que pode ser definido como
predominantemente inquisitorio, em que o juiz de instrucdo se confundia com o
acusador, com a atribuicdo de amplos poderes e sem a devida regulamentacdo da
prova178: “o0 juiz era o ‘senhor do processo e das provas’; durante a instrugdo, a verdade
era investigada em sigilo, com amplos poderes coercitivos. No momento da fase de
debates, as partes ndo tinham poderes incisivos de controle, pois a verdade ja havia sido

acertada e estava contida nos autos dos atos instrutorios” =",

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, temos a ruptura
do Estado totalitario com a Constituicdo de 1948, que serviu de base para elaboragdo do
Codice di Procedura Penale, que entrou em vigor em 1989, e também dialogou bastante

com os tratados internacionais de direitos humanos*°.

Diferentemente do Codice Rocco, o diploma processual
preocupou-se em instituir, verdadeiramente, um sistema acusatério, com definicdo clara
do papel dos atores processuais, ou seja, uma relacdo triangular entre acusacgéo, defesa e
0 juiz, rompendo com o modelo inquisitério do Cédigo de 1930, em que havia confusao
entre as figuras do juiz e da acusacdo e ndo havia clara separacdo entre a fase da

persecucao preliminar e o processo crime propriamente dito.

A pedra de toque do novo diploma processual foi a criagéo
do giudice per le indagini preliminari, em substituicdo a figura do juiz instrutor, um
novo modelo em que o juiz ndo realiza atos instrutérios e controla a legalidade da
investigacdo e a protecdo dos direitos fundamentais: competente para decidir sobre a

concessao das medidas restritivas de direitos fundamentais, como, por exemplo, as

178 \Jicenzo Manzini. Trattato di diritto precessuale penale italiano. Torino: Unione Tioigrafico Editrice
Torinese, 1931, pp. 82-108.

179 paolo Tonini. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17.

180 Mario Chiavario. O processo penal na Italia in Processo penal e direitos do homem: rumo a
consciéncia europeia. Barueri: Manole, 2004, pp. 43-45.
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cautelares pessoais, permitir a producdo de antecipada de prova, por meio de um

incidente probatdrio e controlar a duracéo da investigacdo™®".

Tendo como base o procedimento ordinario, podemos
identificar duas diferentes fases, quais sejam, a fase de investigagcdes preliminares e a

fase processual.

Na primeira fase, disciplinada no Livro V, Indagini
Preliminari, com base no artigo 326, atribui-se ao Ministério Publico a direcdo das
investigacOes (com o auxilio da Policia Judiciaria) e o exercicio da acdo penal publica: é
0 Ministério Publico que delimita os contornos e os rumos da investigacdo preliminar e a
direciona, em nome do interesse pablico e da defesa da sociedade'®?: “di conseguenza, la
indagini preliminari sono finazzate unicamente ad acquisire elementi di prova al fine di
mettere in condizioni il publico ministero di decidire se esercitare oppure no l"azione

penale”183.

Nos termos do artigo 327, admite-se a realizacdo de

investigacao pela Defesa, além dos atos defensivos tradicionais.

Convencido da presenca da justa causa para a agao penal,
o Ministério Publico deve oferecer denlncia criminal, requerendo a remessa do feito a
julgamento. Em sentido contrario, caso ndao estejam presentes os elementos minimos

para a acusacdo, com base no artigo 405, deve o Parquet promover o arquivamento.

Compete ao juiz das garantias, também, a analise do

pedido de arquivamento realizado pelo Ministério Publico: se entender que nédo € caso de

181 Marcio Geraldo Britto Arantes Filho. A disciplina da prova no cédigo de processo penal italiano in
Provas no processo penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.223.

182 Andrea Antonio Dalia e Marzia Ferreioli. Manuale di diritto processuale penale. Milani: CEDAM,

2010, pp. 13-15.
183 Gilberto Lozzi. Lezioni di procedura penale. Torino: G. Giappicheli, 2010, pp. 339-340.
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arquivamento, pode determinar a continuidade da investigagdo, assim como determinar

que o promotor ofereca a acusagdo™®*.

Em nome do principio da imparcialidade, como ja
analisado no capitulo anterior, o artigo 34 do diploma processual veda expressamente
que 0 juiz que atuou durante a persecucdo preliminar atue na fase judicial*®: nos anos
seguintes a edicdo do Cadigo de Processo Penal, a Corte Constituzionale, em diversas
oportunidades, declarou a inconstitucionalidade por omissdo do mencionado artigo, uma
vez que ndo previu outros casos de incompatibilidade do juiz das garantias, como, por
exemplo, as Decisfes 496/1990, 401/1991, 502/1991, 124/1992, 186/1992, 399/1993,

432/1995% etc.

Cumpre observar, oportunamente, que a investigacao
preliminar na Italia é tida como sumaria, porque esta limitada, consoante o artigo 326,
aos elementos necessarios para o exercicio da acdo penal, sendo certo que 0s atos
praticados durante a persecucdo preliminar ndo servem como prova no Processo

criminal, uma funcéo endoprocessuale **’.

433 - Paraguai

Interessante observar, agora, o exemplo de um pais
vizinho, marcado pelo atraso, desde que se viu dizimado pela Guerra, no século XIX,
com o Brasil, Argentina e Uruguai (Triplice Alianca) e que encerrou a crescente

industrializacdo paraguaia e sacrificou varias geracoes.

18 Mauro Fonseca Andrade critica bastante esta soluc&o, que foi incluida na redagéo final do Projeto de
Lei 156, de 2009, e compara com 0 juiz investigador e destaca a clara violagdo ao modelo acusatério,
especialmente na hipdtese de determinar que o promotor ajuize a acdo penal (Juiz das garantias. Curitiba:
Jurug, 2011, p. 49).

185 Giorgio Lattanzi e Ernesto Lupo. Codice di procedura penale: rassegna di giurisprudenza e di
dottrina. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, S.p. A.1998, pp. 202-215.

18 Aury Lopes Junior. Sistemas de investigacdo preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 245.

187 Aury Lopes Junior. Sistemas de investigacdo preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 246.
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O século XX foi bastante penoso para o Paraguai e
podemos identificar algumas caracteristicas bastante peculiares e muito parecidas com a
de nosso pais: subdesenvolvimento, auséncia de democracia, histérico de violacdo de

direitos humanos.

O atraso paraguaio se identificou em todos 0s segmentos e
passou a ser combatido na década de noventa, com uma série de transformacdes e
reformas institucionais, sendo, neste contexto, que em 1998, por meio da Lei 1286, vem
a tona um novo Cddigo Processual Penal, preocupado com a superacdo do modelo
inquisitorio e consolidacdo de um modelo acusatorio: o novo Codigo representa um
grande esfor¢o de superacdo de um modelo inquisitorial, com matriz autoritaria e grande

violagdo de direitos fundamentais, com diversos episddios de tortura e maus tratos.

Assim como o Projeto 156, em tramitacdo no Congresso
Nacional, o Cddigo de Processo Penal do Paraguai inicia o seu texto com principios e
garantias processuais, em repeticdo do texto constitucional, com o claro escopo de
reafirmacédo do que se propde e daquilo que se valoriza para 0s novos tempos.

E possivel identificar algumas linhas mestras que
corroboram a proposta constitucional de 1992, em nome de um Estado Democratico de
Direito, uma Republica que valoriza aspectos sociais: a) tratamento diverso entre crimes
de maior e menor monta; b) excepcionalidade e proporcionalidade das medidas
cautelares; c) valorizacdo do papel do Ministério Publico, responsavel pela presidéncia
das investigacdes e direcdo da Policia Judiciaria; d) valorizacdo da oralidade; e€)

introducdo de mecanismos alternativos de soluc&o dos conflitos 8.

Incumbiu-se ao Ministério Publico a presidéncia da
investigagdo preliminar, por meio de coordenacdo da Policia Judiciaria, que a ele esta
subordinada: “en la Etapa Preparatoria es el Ministerio Publico quien dirige la
investigacion de los hechos punibles, a través de sus Agentes Fiscales, Asistentes

Fiscales u otros funcionarios, junto a sus érganos auxiliares que son la Policia Judicial,

188 Christian Bernal Duarte. Reforma del processo penal en Paraguay y el juez penal de garantias y sus
funciones in O novo processo penal & luz da Constituigdo: analise critica do Projeto de Lei n® 156/2009,
do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 140.
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el Ministerio Publico ya cuenta con 6rgano auxiliar interno embrionario, denominado

Centro de Investigacion Judicial”® 1%,

Durante a persecugdo preliminar, o juiz ndo ostenta
qualquer atribuicdo investigativa e atua como controlador da legalidade e preservacao
dos direitos fundamentais, sem atuagdo de oficio: “la nueva ley procesal penal permite la
insercion del Juez Penal a este modo democratico de resolver los conflictos penales. En
primer lugar, su funcién primordial es resolver que se le presenta; no debe preocuparse
por la investigacion de los hechos punibles, ni por simples cuestiones administrativas
como proveidos, oficios, etc., que si constituyen las funciones del Ministerio Pablico y
de los Secretarios, respectivamente. En segundo lugar, debe constituir-se en garante de
los principios, derechos y garantias de toda persona sospechada o investigada por la
supuesta comisién de un hecho punible. El Juez Penal debe constituirse en el Gltimo

garante y refugio de los imputados™*®!,

Neste sentido, vale a pena citar o artigo 42 do Cddigo de
Processo Penal, segundo o qual, “los jueces penales seran competentes para actuar como
juez de garantias y del control de la investigacion, conforme a las facultades y deberes
previstos por este codigo, y conoceran de: 1) las decisiones de naturaleza jurisdiccional
que se deban tomar durante la etapa preparatoria; 2) de la sustanciacion y resolucion del
procedimiento en la etapa intermedia; 3) de la sustanciacion y resolucion del

procedimiento abreviado”.

Nota-se, oportunamente, diferentemente do que ocorre em
paises mais desenvolvidos em que a grande preocupagdo sobre o tema diz respeito a

sofisticacdo da investigacdo preliminar e a relacdo sobre os direitos fundamentais, no

189 Christian Bernal Duarte. Reforma del processo penal en Paraguay y el juez penal de garantias y sus
funciones in O novo processo penal a luz da Constituigdo: analise critica do Projeto de Lei n® 156/2009,
do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 141.

190 A duragio da “Etapa Preparatoria” nio podera durar mais de seis meses, depois de iniciada a
investigacdo. Excepcionalmente, admite-se a possibilidade de prorrogagdo, que podera ser ordindria,
quando admitida pelo juiz das garantias, e extraordinaria, quando admitida pelo Tribunal de Apelacéo.

191 Christian Bernal Duarte. Reforma del processo penal en Paraguay y el juez penal de garantias y sus
funciones in O 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. 131.
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caso do Paraguai, assim como no Brasil, como vimos no Capitulo Il, ainda é viva a

pratica de maus tratos, abuso de autoridade e tortura.

434 —Chile

Assim como o Paraguai, a histéria do Chile é marcada, na
segunda metade do século XX, por um longo periodo de ditadura militar, dos mais
turbulentos da América Latina, com diplomas legislativos extremamente autoritarios e

que foram revistos em nome dos direitos fundamentais e da democracia.

Durante a presidéncia de Augusto Pinochet, apds o golpe
de 11 de setembro de 1973, todas as garantias individuais da Constitui¢do de 1925 foram
suspensas e 0 Congresso Nacional dissolvido, até que em 1980, ano em que plebiscito
ratificou o governo ditatorial, foi imposta uma nova Carta Constitucional, bastante
autoritaria, onde se destaca a criagdo de um Poder de Seguranca relacionado ao papel

das Forcas Armadas na sustentacdo do regime.

Sobre a Constituicdo autoritaria de 1980, interessante
estudo da Biblioteca Nacional explica sua origem e aspectos fundamentais: “en este
contexto, y luego de gobernar a través de decretos leyes, se nombra una Comision
encargada del estudio de una nueva Constitucion, integrada por siete miembros de
confianza de la Junta encabezada por Enrique Ortuzar Escobar, razon por la que se la
conoce como ‘Comision Ortazar’. El resultado del trabajo se plasmo en un Anteproyecto
Constitucional, que fue entregado el afio 1978, para una primera revision al Consejo de
Estado, presidido por el ex Presidente Alessandri Rodriguez, quien entrega su informe
en julio de 1980. Después de una segunda revision por parte de la Junta de Gobierno,
encabezada por el General Augusto Pinochet, revisién en la que se modifica el
Cronograma Institucional del Gobierno Militar, se aprueba la Constitucion de 1980, con
un texto de 120 articulos permanentes y 29 transitorios, que mas tarde, estando el pais

bajo Estado de Sitio, es sometida a plebiscito el 11 de septiembre de ese afo, para ser
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posteriormente promulgada el 21 de octubre de ese mismo afio. Entra parcialmente en

vigencia el 11 de marzo de 198171%,

Nota-se, neste periodo, a institucionalizac¢&o da tortura e de
maus tratos por parte de agentes estatais durante a persecucdo preliminar tanto para
delitos comuns, como para crimes politicos, como é muito bem retratado no recente e
belissimo Museu da Memoria e dos Direitos Humanos, instalado no centro de Santiago,

um grande legado para todo o pais e um exemplo a ser seguido.

Com a vitoria do “ndo” em novo plebiscito e a queda do
regime, em 1988, foram realizadas inUmeras alteracdes no texto constitucional, sendo
certo que a matriz autoritaria deu lugar para um texto mais moderno, de indole
acusatoria’®, que respeita os direitos e garantias individuais, citando-se, também, a
criacdo de duas Comissbes Nacionais preocupadas com a investigacdo de todas as
violacdes de direitos humanos durante o regime militar, em nome do direito a Memoria e
a Verdade.

Neste contexto de reformas ao texto autoritario original,
temos a reforma do Cddigo de Processo Penal do Chile, em 2000, que entrou em vigor

de forma progressiva'®, em cinco momentos diferentes, dependendo da regido do pais e

192 http://www.ben.cl/Ic/cpolitica/resena_const

193 «gp efecto, el niicleo de la reforma en Chile implicd, por un lado, la creaciéon del Ministerio Publico

como drgano persecutor de los hechos presumiblemente constitutivos de delitos y parte acusadora si tales
hechos requieren de una sancidn estatal por parte del 6rgano jurisdiccional establecido al efecto, siendo los
fiscales que componen el Ministerio Pablico los encargados de establecer en el marco de una investigacion
‘la solucion mas adecuada’ , ‘quienes para conseguirlo deberan emplear su propio criterio y acuerdo con
el imputado y su defensor, a través de negociaciones directas’. Por otra parte, las decisiones referidas a las
soluciones méas adecuadas establecidas por los fiscales del Ministerio Publico deben ser conocidas y
resueltas por los tribunales establecidos en la ley. Segln sea la fase del procedimiento penal en el que
intervienen, el ordenamiento procesal penal ha establecido tanto los Juzgados de Garantia como los
Tribunales Orales en lo Penal, cada uno con atribuciones y funciones diferenciadas”. (Julio Rojas. En rol
del juez en la prueba: efectos que genera en el juicio oral la formulacion de preguntas aclaratorias a
testigos y peritos conforme al articulo 329 inciso 4 del codigo procesal penal in Diez afios de la reforma
procesal penal en Chile. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2011, p. 435).

194 «|_a gradualidad de la reforma generé alguna polémica respecto a la vigencia del principio de igualdad
en las regiones donde ésta no se aplicaba debido a que los procesados del antiguo sistema se encontraban
en una situacion de menoscabo de sus derechos y garantias constitucionales. Ello llevé a sostener que este
sistema no era constitucional y que, en consecuencia, podia exigirse la aplicacion de normas de garantia a
regiones en donde no regia el nuevo sistema. En este sentido, alin cuando indirectamente, se pronuncié un
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buscou, expressamente, dar aplicagdo a um sistema processual que respeite os direitos
fundamentais, em especial a dignidade humana dos investigados e acusados, a eficacia
da persecucdo e a protecdo da vitima, como questdes fundamentais e prioritarias. Em seu
Livro Segundo, o Cddigo de Processo Penal do Chile consagra, influenciado pelo
Cadigo de Processo Penal Modelo para a Ibero-América, trés fases para o procedimento
comum ordinario: Investigacdo, Preparacéo para o Juizo Oral e Juizo Oral*®.

Nos termos do artigo 3° do Cddigo de Processo Penal, o
Ministério Publico dirigir a investigacdo, de forma exclusiva, com o auxilio da Policia
Judiciaria, a ele subordinada e de outros Orgdos especializados, sendo certo que o
Parquet “podra impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Ordem y Seguridad durante la
investigaciéon. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del
ejercicio de los derechos que esta Constitucién asegura, o lo restrinjan 0 pertuben,
requeriran de aprobacion judicial previa”, conforme artigo 80 A da Constituicao Federal,

visto como fundamento constitucional do juiz das garantias chileno.

O controle da legalidade da investigacdo compete ao “Juez
de Garantias”, que, nos termos do artigo 186, do Codigo de Processo Penal, deve
autorizar qualquer medida que signifique restricdo dos direitos fundamentais: “control
judicial anterior a la formalizacién de la investigacion. Cualquier persona que se
considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente,
podra pedir al juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que
fueren objeto de ella. También podra el juez fijarle un plazo para que formalice la

investigacion”.

fallo de Corte de Apelaciones de Santiago de 9 de julio de 2001 en el que al decretar el sobreseimiento
temporal del caso en contra Augusto Pinochet hizo aplicable el articulo 10 del Cddigo Procesal Penal. Con
posterioridad, la Corte Suprema, en un fallo en el mismo caso de fecha 1 de julio de 2002, cambi¢ dicho
sobreseimiento por uno definitivo, sefialando expresamente que las disposiciones del Codigo Procesal
Penal no estaban en vigor fuera de las en donde la reforma ya estaba funcionando (véase especialmente
considerandos 7° y 8°). Esta decision clausuré el debate sobre la materia”. (Mauricio Duce. Diez afios de
reforma procesal penal en Chile: apuntes sobre su desarrollo, logros y objetivos in Diez afios de la
reforma procesal penal en Chile. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2011, p. 27).

% Mariangela Tomé Lopes. O sistema probatério no cédigo de processo penal chileno in Provas no
processo penal: estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 130-131.
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De acordo com a licdo do Professor da Universidade do
Chile, Raul Tavolari Oliveiros, a reforma legislativa voltou “a los origenes y em el mejor
sentido, el sistema procesal penal y constitucional chileno retorna a los jueces a su papel
tradicional de méximos cauteladores de los derechos de las personas. En la expresion
positiva inmediata, para el cumplimiento de esta tarefa, aparece el juez de garantia™'%,

Compete ao Juiz das Garantias, assim, designar uma
audiéncia para a formalizacdo da investigacdo, momento em que o Ministério Publico
individualizard o objeto da investigacdo, sendo admitido ao investigado apresentar
manifestacdes, conforme artigo 235 do Codigo de Processo Penal, sendo certo que o

garante pode impor prazo para o término das investigacdes.

Conforme observou Maridangela Tomé Lopes, durante a
investigacdo ndo se produzem provas (que apenas sdo produzidas em juizo) e 0 que se
desenvolvem sdo as actucaiones de la investigacion: “sao as atividades desenvolvidas
durante a etapa de investigacdo pelos intervenientes, ou pela policia, com o fim de obter
elementos de prova. S&o os chamados meios de obtencdo de prova. Referidos elementos
poderdo dar base a formalizacdo ou ndo da acusacdo e também servem para justificar as
decisbes que o0 Juiz de Garantia expedird durante as etapas preliminares do
procedimento”197.

Feitas estas colocaces sobre a mencionada primeira fase
do procedimento, a investigacdo, cumpre tecer alguns comentarios sobre a Preparacao

do Juizo Oral e 0 Juizo Oral.

Na segunda fase, ja se tem uma acusacdo formal contra o
acusado. E aqui que o “Juez de Garantias” faz o controle da dentincia — corrigindo
eventuais excessos — e analisa a pertinéncia das provas apresentadas pelas partes. Ao
final dessa etapa tem-se a “Auto de Apertura del Juicio Oral”, no qual o “Juez de

Garantias” estabelece: 1) o tribunal competente para julgar o feito; ii) o objeto da acéo

19 Radl Tavolari Oliveros. Instituciones del nuevo processo penal: cuestiones y casos. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2007, p.271.

197 Mariangela Tomé Lopes. O sistema probatério no codigo de processo penal chileno in Provas no
processo penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 142.
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penal e; iii) as provas que serdo apresentadas durante a fase seguinte, que se chama

Juicio Oral.

O Juizo Oral, por fim, é a ultima fase do procedimento
comum ordinario chileno, regida pelos principios da imediacao, oralidade, continuidade,
publicidade, contraditério e livre convencimento do tribunal, em relacdo as provas
produzidas. O “Tribunal del Juicio” ¢ composto de ao menos trés juizes togados e
imparciais, que decidem se a acusacdo formulada deve ser julgada procedente ou ndo. A
decisdo condenatéria ou absolutoria deve ser proferida de forma fundamentada, com

base nas provas produzidas durante as fases anteriores.

435 — Argentina

Por fim, cumpre analisar o complexo modelo argentino,
fruto da autonomia legislativa das suas 23 provincias, o que permite a edicdo de
diferentes codigos de procedimentos penais, desde que respeitados 0s preceitos
fundamentais da Constituicao.

Em interessante estudo, Camilla Brentel elenca o atual
cenario argentino, no tocante a existéncia, ou ndo, de codigo de procedimentos penais:
“Buenos Aires (Lei 3.589/1915), Cérdoba (Lei 8.123/1991), Santa Fé (Lei 6.740/1971),
Mendonza (Lei 1.908/1951), Tucuman (Lei 6.203/1991), Entre Rios (Lei 4.843/1969),
Salta (Lei 3.645/1961), Misiones (Lei 2.677/1989), Chaco (Lei 1.062/1971), Corrientes
(Lei 2.945/1971), Santiago Del Estero (Lei 1.773/1941), Jujuy (Lei 182/1950), San Juan
(Lei 6.140/1990), Rio Negro (Lei 2.107/1986), Formosa (Lei 696/1987), Neuquén (Lei
1.677/1987), Chubut (Lei 3.155/1988), San Luis (Lei de 30.09.1908, modificada pela
Lei 4.991/1994), Catamarca (Lei 4.676/1991), La Rioja (Lei 1.574/1950), La Pampa
(Lei 332/1965), Santa Cruz (ndo possui Cadigo de Processual Penal proprio e utiliza as
disposicdes do antigo Codigo de Processo Penal da Nacgdo, Lei 2.372, bem como de
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novo, incorporadas a provincia por algumas leis locais) e Provincia de Tierra Del Fuego,
Antértida e Islas Del Atlantico Sur (Lei 168/1994)” *%.

O artigo 194 do Cddigo de Processo Penal da Nacdo
estabelece que “el juez de instruccion debera proceder directa e inmediatamente a
investigar los hechos que aparezcan cometidos en su circunscripcion judicial, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 196” e consagra a regra repetida pela grande
maioria das provincias, segundo a qual compete ao Poder Judiciério a investigagdo dos
crimes praticados em territorio nacional: “durante a instruccion, os magistrados podem
ordenar de oficio todas as diligéncias necessarias ao descobrimento da verdade e, na fase
do juicio oral, aquelas taxativamente enumeradas pela lei, mesmo que ndo requeridas

pelas partes”lgg.

A despeito do modelo adotado pela maioria das
provincias, cumpre destacar que o Cddigo de Processo Penal da Provincia de Buenos

Aires apresenta modelo totalmente diferente, depois de reforma legislativa de 1988.

A citada reforma legislativa tinha como objetivo a
consolidacdo de um modelo verdadeiramente acusatorio, em que se diferenciasse
claramente a funcdo de acusar e de julgar, atribuindo-se a investigacdo ao Ministério
Publico, com o controle da legalidade por um “Juez de garantias”, com fixagdo de prazos

e valorizacdo da oralidade.

Conforme Mauro Fonseca Andrade, o juiz das garantias
foi elevado, na reforma legislativa do Codigo da Provincia de Buenos Aires, a condicao
“de figura-chave de seu novo sistema processual penal. I1sso porque, ao ser extinto o
juizado de instrucdo, a investigacdo criminal foi confiada ao Ministério Publico,
deixando-se de lado, portanto, o sistema misto, e se adotando — ao menos, aparentemente

— 0 sistema acusatério. O juiz de garantias bonaerense atua nas fases preparatoria (de

198 Camilla Brentel. A disciplina da prova no processo penal argentino in Provas no processo penal:
estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 82.

199 camilla Brentel. A disciplina da prova no processo penal argentino in Provas no processo penal:
estudo comparado. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 84.
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investigacao) e intermediéria (de recebimento/rejeicdo da acusagdo, ou exame do pedido

de arquivamento da investigacdo pelo Ministério Publico)” 200,

Observa-se, também, a vedagdo expressa para que o juiz
que atuou na fase preliminar atue no processo crime, em nome da imparcialidade, como
ja analisado em capitulo prévio, em consonancia com os precedentes do Tribunal

Europeu dos Direitos Humanos.

Além do Paraguai, Chile e do Cddigo da Provincia de
Buenos Aires, observa-se uma tendéncia na América Latina na ado¢do do juiz das
garantias, em nome de uma consolidacdo do sistema acusatorio, como também ocorreu

no Peru, na Bolivia e Colombia.

2% Mauro Fonseca Andrade. Juiz das garantias. Curitiba: Jurud, 2011, 56.
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CAPITULO V - A REFORMA DO PROCESSO PENAL E O JUIZ
DAS GARANTIAS

5.1 — O Cddigo de Processo Penal e a Constituicio Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988%°*, como vimos, marca a
ruptura com o Estado Ditatorial e representa o inicio da reconstrucdo do Brasil como um

Estado Democratico de Direito®®

. A nossa Carta Magna, no que se refere ao sistema
processual penal, como ndo poderia deixar de ser, rompe com esse modelo inquisitivo e
institui os alicerces para a construcdo de um modelo acusatério em que sejam

respeitadas as garantias e os direitos individuais.

O vetusto Cédigo de Processo Penal é muito criticado®®

pela doutrina moderna, dando a impressdo de que é um diploma processual tecnicamente

201 A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar o modelo acusatério, representa uma poderosa tendéncia
do processo penal contemporaneo: “perfeitamente delineadas as fung¢des do juiz, da acusagdo e da defesa
(o que importa na aboli¢do do juiz de instrugdo), todo o processo se publiciza, condensa-se e concentra-se,
ganhando em eficiéncia e exigindo a participagdo constante do juiz e das partes, na plena observancia do
principio do contraditorio e das garantias constitucionais.” (Ada Pellegrini Grinover. O processo: estudos
e pareceres. S&o Paulo: DPJ, 2009, p. 343).

22 No mesmo sentido, vale destacar a licdo do Professor Titular da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, Ministro Luis Roberto Barroso: “¢ inegavel que a Constituicdo de 1988 tem a virtude de espelhar
a reconquista dos direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os individuais, simbolizando a
superacdo de um projeto autoritario, pretensioso e intolerante que se impusera ao Pais. Os anseios de
participagdo, represados a forga nas duas décadas anteriores fizeram da constituinte uma apoteose civica,
marcada, todavia, por interesses e paixdes.” (O direito constitucional e a efetividade de suas normas.
Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 41.)

2% Por todos, cita-se a contundente critica do Professor José Frederico Marques: “infelizmente, a
Comissdo que elaborou o projeto que se transformou no atual Cédigo de Processo Penal ndo soube dotar o
pais de um estatuto moderno, a altura das reais necessidades de nossa Justica Criminal. Permaneceu
estaciondria, por isso, a legislagdo processual penal, enquanto em outros setores a renovacao legislativa se
operava em alto grau. Continuamos presos, na esfera do processo penal, aos arcaicos principios
procedimentalistas do sistema escrito. A oralidade ficou reservada apenas para o processo civil. O
resultado de trabalho legislativo tdo defeituoso e arcaico estd em crise tremenda por que atravessa hoje a
Justica Criminal, em todos os estados brasileiros. Além disso, 0 Codigo de Processo Penal, apesar de ter
mantido grande fidelidade aos postulados essenciais do sistema acusatorio, ndo deixou de sentir os
influxos autoritarios do Estado Novo. A exemplo do que se fizera na Italia fascista, esqueceram nossos
legisladores do papel relevante das formas procedimentais no processo penal, e sob o pretexto de por
cbbro a formalismos prejudiciais, estruturou as nulidades sob principios ndo condizentes com as garantias
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fraco. E preciso destacar, contudo, que o Cédigo de Processo Penal é um produto de seu

204 205

tempo e, de acordo com seus propésitos inquisitoriais®®®, cumpre o seu papel com

13

maestria. Nesse sentido, ensina o Professor Doutor Fauzi Hassan Choukr que “¢

necessarias ao acusado, além de o ter feito com um lamentavel confusionismo e absoluta falta de técnica”.
(Elementos de direito processual penal, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1961, pp.105-106.)

204 E preciso destacar que antes da edicdo do Codigo de Processo Penal de 1941, havia, por estipulagdo do
artigo 11 dos Atos e Disposi¢Oes Transitoria da Constituigdo Federal, de 1934, uma comissdo de Juristas
formada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal Bento de Faria e Plinio Casado e pelo Professor
Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Gama Cerqueira, que deveria
apresentar, em trés meses, um Projeto de Codigo de Processo Penal, para que o Congresso Nacional
discutisse a votasse imediatamente. O Professor José Frederico Marques destaca que em 15 de agosto de
1935, era apresentado o projeto da comissdo ao Presidente da RepuUblica, com longa e brilhante Exposicéo
de Motivos do insigne jurisconsulto que estava a testa do Ministério da Justica, o professor Vicente R&o,
onde vinham salientados, com brilho e precisdo, as inovagdes trazidas pelo projeto”. Nesse projeto, como
ensina o Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, “encontram-se cristalizadas essas
tendéncias. Segundo a Exposicdo de Motivos do Ministro Vicente Rao, d&o feitio peculiar ao projeto estas
inovagdes principais: suprime o inquérito policial e, em consequéncia, institui o juizado de instrucéo;
regula a producdo da prova, em contraditério regular, perante o juiz processante, conferindo as mais
seguras garantias de defesa; simplifica a acdo penal, que uniformiza o quanto possivel. S6 as atribuicGes
do Jari que ndo foram atingidas pelo projeto, que deixou a cargo dos Estados, em obediéncia a
Constituicdo, tudo o que se referisse a competéncia ratione materiae ”. Entretanto, com a instauragdo do
Estado Novo, a Constituicdo de 1937 impediu a discussdo e aprovagdo do Projeto Vicente Rao, ora
analisado, determinando o Poder Executivo a elaboracdo de um Cdédigo para vigorar em todo o Pais,
dando origem ao Cdédigo de Processo Penal, de 1941. (Elementos de direito processual penal, volume 1.
Rio de Janeiro: Forense, 1961, p.104).

205 Sobre 0 mencionado periodo histérico e a Carta de 1937, o Professor Titular da Universidade de Sdo
Paulo, José Afonso da Silva ensina que a “palavra ‘constitui¢do’ €, em si mesma, rica de conteudo ético-
valorativo, portadora de sentido e valores democraticos. Ora, ndo é constituicdo, como repositorio dos
valores politicos de um povo, documento que ndo provenha do fundo da consciéncia popular, fecundadora
de uma auténtica ordem juridica nacional. Por isso, o nome de ‘Constitui¢do dos Estados Unidos do
Brasil’, dado ao documento ditatorial de 1937, ndo exprime o seu correto sentido, dai por que o certo sera
chama-la de Carta Ditatorial ou, no maximo, por Carta Constitucional.” (A Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil, 1937 in As ConstituicGes Brasileiras: noticia, historia e analise critica. OAB Editora:
Brasilia, 2008, p. 79.)

206 Seqgundo Giuseppe Bettiol, 0 processo acusatorio &, em esséncia, o processo penal em que se distingue
a fungdo da acusagdo “e em que, por outro lado, domina o principio da oralidade, da publicidade, da prova
livre. Inquisitério é o processo em que as tarefas da acusacdo e do julgamento se relinem na mesma
pessoa, perante a qual o individuo se encontra numa posi¢do de inferioridade enquanto o processo é, por
outro lado, secreto (a0 menos na primeira fase) e escrito e em que a prova é legal na maior parte dos casos.
Sé verdade, porém — como escreveu Manzini -, que as notas apontadas devem considerar-se esquematicas
e se esta igualmente provado que, na realidade histérica dos factos, o processo penal patenteia sempre uma
individualidade irredutivel a tipos abstractos, ndo se pode negar que no decurso da histdria toda a forma
concreta de processo pendeu para um ou outro dos dois modelos tipicos desenhados, consoante a tonica
recaia na liberdade ou na autoridade.” (InstituicGes de direito e processo penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 1974, pp. 211-212). Sobre o processo inquisitorio, vale destacar mais uma vez a posi¢do de
Manzini: “el processo inquisitorio, blanco de tantas y tantas burdas declamaciones demagogicas, se
desarroll6, como uma necessidad social, sobre la base del processo acusatorio, conservando de él las
formas que eran compatibles com la prépria estructura. Oferecia éste mejores médios que el outro para
uma eficaz represion de la delincuencia y estaba mas em conformidad com el espiritu de los tiempos y del
régimen que sucedié al de las llamadas libertades municipales”. (Tratado de derecho procesal penal, tomo
I. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1951, p.49)
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importante destacar, no entanto, dentro de uma observancia histérica, que o codigo em
vigor ndo é ruim: ele serviu de forma lapidar ao poder politico que o instituiu, e se
transformou num dos mais vigorosos instrumentos da repressao politica do periodo
fascista, numa época que no direito e na historia brasileira ¢ a denominada de ‘o estado
Novo’, com clara inspiragdo do modelo italiano entdo vigente, ¢ que foi soberbamente
trazida para o direito interno brasileiro. Neste contexto, faz sim muito sentido, a absoluta
assimetria do sistema recursal, a fragilidade da posicédo da vitima, a instrumentalizacdo
do acusado (e entdo ndo entendido como sujeito de direito, mas como objeto do
processo), e uma formal ou autonomia do ministério publico para a propositura da acao
penal e o controle do arquivamento da investigacdo, mas substancialmente esta Ultima
etapa dependente dos trabalhos de uma policia judiciaria que, na sua esséncia, esta
atrelada umbilicalmente com o poder judiciario, a quem serve como organismo auxiliar.
Todo este cenario, de clara inspiracdo inquisitiva e servical a um estado autoritério, ndo
se compraz com a realidade politica formalmente instaurada em 1988, e muito menos
com a adesdo brasileira ao pacto humanitario de 1969, cujos reflexos no direito interno

ainda sdo dificilmente encontrados”.

E curioso observar que essa mesma discussdo ocorreu em
paises que passaram por hiatos autoritarios, como ocorreu na Italia, apos os traumas do
regime fascista de Benito Mussolini. Em passagem interessante, o Professor Catedratico
da Universidade de Padua, Giuseppe Bettiol destaca essa mesma ansiedade vivia pela
Itdlia, na medida em que depois da redemocratizacdo, estavam repletos de diplomas de
origem fascista, entre eles o diploma processual penal; surge, assim, uma grande davida
na doutrina italiana, qual seja, fazer reformas pontuais, como pareceu ser a orientacao
brasileira em alguns momentos, ou apresentar um novo diploma processual,
absolutamente compativel com a ordem constitucional democratica atual: “restaurada
em lItalia a vida democratica, ap6s vinte anos de ditadura ideoldgica e politica, urgiram
momentosos e iniludiveis problemas quanto a legitimidade dos monumentos legislativos
erguidos pelo fascismo. O problema pds-se nestes moldes: admitido que os cddigos de
direito penal e de processo penal receberam a sua coloracdo de mundovisdo de um
sistema historicamente superado, devem ser revogados integralmente ou apenas

retocados naqueles sectores que mais declaradamente reflectem a ideologia politica
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totalitaria? Tem prevalecido até agora a segunda orientagdo, isto é, a das reformas
parciais. E por uma dupla ordem de razées. Desde logo a dificuldade de encontrar uma
plataforma comum a orientacbes tdo profundamente divergentes, plataforma que
alicercaria uma reforma radical. H& paises — € o caso da Alemanha — em que, ha mais de
meio século, se agita o problema da reforma sem que se tenha logrado uma solucéo, néo
obstante as dificuldades serem menores que as sentidas no nosso pais. Em segundo
lugar, a convicgao de que o fascismo ndo atuara em profundidade, pelo que os institutos
penais e processuais responderiam ainda, na sua substancia, as exigéncias dum mundo
tradicional que sacrificava aos valores fundamentais da pessoa. Pode, um modo geral,
dizer-se que os adeptos de uma reforma radical tém estado sempre em minoria nas
assembleias legislativas. Em todo o casos — mesmo reconhecendo o bem fundado da
orientacdo prevalente -, 0 que ninguém podia contestar era a preméncia duma reforma
parcial, dado que muitas das disposi¢des do codigo de processo penal respondiam a
exigéncias que a nova consciéncia democratica rejeita. Quer dizer, se o tronco da
legislacdo processual penal é ainda um tronco sdo, muitos ramos ha amputar porque o
desligados da seiva vivificante da consciéncia juridica. Muitos a amputar ndo s6 porque
seco, mas também, e sobretudo, porque perigoso. A isto acresce a entrada em vigor da
Constituicdo que veio ericar de problemas assaz delicados e urgentes o caminho da
adequacao de numerosas disposi¢oes as suas normas fundamentais. Nao se podia deixar
perpetuar um antagonismo que podia comprometer seriamente para além da ldgica
interna do ordenamento juridico, a prépria vida do Estado no dominio de fungdes vitais.
Mesmo antes da entrada em vigor da Constituicdo e apds a libertacdo de parte do
territério nacional da ditadura e da ocupacao, com o artigo 6° do decreto n° 288, de 14 de
setembro de 1944, se retirou do Ministério Publico o poder de arquivamento que o
cddigo de processo penal Ihe reconhecia — em colisdo substancial com o principio da
obrigatoriedade do exercicio da agcdo penal — no caso de manifestamente infundado o

documento que contém a notitia criminis.”?”’

No Brasil, vivemos, ha algumas décadas, o0 mesmo dilema

vivido por Bettiol, na medida em que nosso Codigo tem uma clara veia antidemocratica,

27 Giuseppe Bettiol, Instituicdes de direito e processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, pp. 263-
264,
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surgindo os mesmos questionamentos a respeito da melhor solugdo para realizar tal
compatibilidade: reformas pontuais ou um novo diploma. Entretanto, o que parece ser
unanimidade é a necessidade de tal adequacédo, ndo se admitindo que em pleno século
XXI ainda exista uma série de resquicios de um sistema de indole autoritaria. Nesse
sentido, vale destacar o ensinamento do Professor Doutor Fauzi Hassan Choukr,
segundo o qual, “no caso patrio o descompasso entre o sistema constitucional e o Codigo
é tdo grande que ndo é mais possivel a convivéncia de ambos, dificultando amplamente a
atuacdo pratica do processo penal. O sistema de colheita de prova é um exemplo, além
de poderes persecutorios dados ao juiz de forma indireta, com a quebra da
acusatoriedade. A verdade processual cede sempre lugar ao autoritario argumento da
verdade material, em busca da qual muitas regras de imparcialidade sdo quebradas. O
sistema recursal vigente também é caotico, merecendo completa reestruturacdo ante o
grande niimero de recursos existentes”?.

Ficou demonstrado, que o Brasil, no final dos anos oitenta,
necessitava de uma mudanga radical do sistema processual penal, que poderia ocorrer
por meio de Vvarios projetos isolados ou concatenados ou por meio de um novo diploma

legal.

5.2 — Tentativas de alteracéo legislativa do Codigo de Processo Penal de 1941

A constatacdo feita no topico anterior ndo € nenhuma
novidade trazida pela Comissdo de Juristas, que elaborou o novo Anteprojeto. Por
diversas vezes, o Poder Executivo® fez tentativas para atualizar ou para introduzir um

novo diploma legal, desde a edi¢do do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.

298 Fauzi Hassan Choukr, Processo Penal & luz da Constituigdo. Sao Paulo: Edipro, 1999, pp. 50-51.
29 A primeira Comissdo de Juristas para tratar do Direito Processual Penal no Brasil foi presidida pelo

Professor Catedratico da Universidade de S&o Paulo e Ex-Ministro de Estado do Governo Getdlio Vargas,
Vicente R4o, mas anterior ao Decreto-Lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941.
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Vale a pena analisar, muito brevemente, os principais
trabalhos para atualizacdo legislativa no ambito do Direito Processual Penal, para

diagnosticar o real motivo de fracasso dos trabalhos no Congresso.

5.2.1 -0 Anteprojeto Hélio Toranaghi

Nas eleicdes presidenciais de 1960 o Brasil presenciou um
fendmeno curioso: a vitdria avassaladora do candidato de oposicdo, o antigo aluno da
Turma de 1939, Janio da Silva Quadros (UDN e PDC), com quase seis milhdes de votos,

enquanto o seu oponente, 0 General Henrique Lott (PTB e PSD)**°

obteve apenas dois
milhGes de votos. A plataforma de campanha (que transformou em menos de 15 anos o
desconhecido Vereador em Presidente da Republica) trazia um discurso moralizador da
Administracdo Publica, que seria pautado por uma série de reformas, inclusive

legislativas, para adequaco dos diplomas & Constituicdo de 1946°**.

219 Sobre a candidatura Lott, cumpre destacar que jé nasceu derrotada, uma vez que foi muito sabotada por
membros de sua prépria coligagdo. Segundo a Professora Titular da Universidade de S&o Paulo, Maria
Victoria Benevides, “para as elei¢des presidenciais de 1960 o General Lott surge como candidato ‘natural’
das forcas nacionalistas do Exeército e de certos setores parlamentares do PSD e PTB, além de grupos
nacionalistas governamentais ¢ de toda a ‘esquerda’. Mas, além de receber apenas apoio formal do
presidente, a candidatura Lott é sabotada por dirigentes do PSD e PTB, mas ligados a Janio Quadros. O
PSD sentia-se mais inclinado as proposicdes de politica econdmica de Janio e os setores mais radicais do
PTB divergem de Lott quanto as questfes de relacionamento com os paises socialistas (notadamente
URSS e Cuba), com o PC, apesar de Lott defender o voto analfabeto e a restricdo a remessa dos lucros.
Alids, o debate eleitoral entre ‘esquerda’ e ‘direita’ nunca esteve tdo confuso: Janio € o candidato da
‘direita’ com aspectos ‘esquerdistas’ (politica externa!) e Lott ¢ o candidato da ‘esquerda’ mas seu
anticomunismo declarado ndo consegue popularidade com os setores mais radicais.” (O governo
Kubitschek: desenvolvimento econémico e estabilidade politica -1956- 1961, 3% ed. Séo Paulo: Paz e
Terra, 1979, pp.125-126)

21 A Constituicio Federal de 1946 é considerada, por muitos, como a melhor de todas as Cartas Politicas
de nossa historia. O Professor Luis Roberto Barroso adverte, contudo, que ela merece analise duplice:
“como instrumento de governo, ela foi deficiente e desatualizada desde a primeira hora. Como declaracao
de direitos e de diretrizes econémicas e sociais, foi agil e avangada.” (O direito constitucional e a
efetividade de suas normas. Renovar: Sdo Paulo, 2006, p.26)
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No curto e turbulento Governo do Presidente Janio

Quadros, de indole municipal®*?

, entre 0s meses de janeiro e agosto de 1961, houve uma
iniciativa para a atualizacdo de diversos diplomas legais, fazendo valer a promessa de
campanha acima mencionada, como, por exemplo, o Coédigo Civil, de Obrigacdes dos
Titulos de Crédito, das Sociedades Comerciais, da Navegacgdo, Penal, Processual Civil,
Menores, Contravengdes Penais e, 0 que nos interessa para o presente trabalho, o Cédigo

de Processo Penal.

Coube ao Decreto 1490, de 8 de novembro de 1962,
baixado pelo Conselho de Ministros, autorizar a contratacdo de trés profissionais
especialistas para os primeiros trabalhos. A Presidéncia da Comissao foi designada ao
grande Professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro (antiga Faculdade Nacional
de Direito), Hélio Tornaghi, que entregou ao Ministro da Justica a versdo final de seu

Anteprojeto em 1963.

Entretanto, em razdo do lamentavel momento politico de

falta de estabilidade®*® por qual vivia a nacéo (rentincia de Janio Quadros®*, criacéo do

212 0 Governo do Presidente Janio da Silva Quadra recebe, por parte da doutrina, a alcunha depreciativa de
“indole municipal”, na medida em que tomou uma série de medidas que ndo combinam com um chefe de
Estado e mais se coadunam com a de um prefeito de uma pequena cidade: como exemplo, podemos citar a
proibicdo do uso de biquinis nas praias, a proibicdo de brigas de galo, interven¢Ges moralizadoras em
costumes sociais, assim como em programas de televisdo, de radio e em cinemas.

213 Celso Lafer, ao prefaciar a obra da Professora Maria Victoria Benevides, ensina que etimologicamente,
estabilidade vem de “stabilis, e firme, s6lido duravel, que se origina de stare: estar, estar de pé, estar firme.
De stare derivam: i) estado, por via de status, maneira de se manter, maneira de ser — status civitatis
Republicae (estado da cidade) -, estado das coisas publicas, forma de governo; e ii) também, por via de sto
— indicativo de firmeza — alguns cultismo como: constituir, constituicdo, constitucional, instituir,
institucional e seus opostos como, por exemplo, destituir (abandonar, privar). Conforme se verifica, a
palavra estabilidade contém no seu bojo uma das grandes teméticas da Ciéncia Politica, pois a sua origem
é comum a outros conceitos-chave, como o de estado, constituicdo, institucional, indicando igualmente
formas de governo e estado das coisas publicas. A historicidade da palavra mostra, portanto, as
possibilidades analiticas da relagdo entre significante, significado e conjuntura. S&do justamente algumas
destas conexfes no sistema politico brasileiro contemporaneo que este livro esclarece, ao analisar a
estabilidade politica do Governo Kubitschek no contexto da Republica Populista”. (O governo Kubitschek:
desenvolvimento econdmico e estabilidade politica -1956- 1961, 32 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1979, p.15)

214 A tragica rentincia de Janio Quadros pode ser entendida como uma das causas do golpe militar, de 31
de marco de 1964, na medida em que trouxe grande instabilidade politica ao Pais, o que facilitou,
significativamente, o trabalho dos golpistas de plantdo. A mal explicada renlncia do Presidente é
analisada por Boris Fausto e outros professores, que tentam justificar o ato: “com o seu golpe teatral de
renunciar ao Governo, em 25 de agosto de 1961, Janio esperava basicamente trés coisas: primeiro, que 0s
politicos, particularmente os da UDN, concordassem em Ihe conceder poderes excepcionais, temerosos de
perder a Unica chance que tiveram de estar no poder presidencial; segundo, os militares o respaldassem,
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Parlamentarismo, governo Jodo Goulart e golpe militar em 1964), o Anteprojeto néo
chegou a ser apresentado ao Poder Legislativo e, logo depois, foi promulgada a

Constituicdo de 19677 e os seus Atos Institucionais®.

5.2.2 -0 Anteprojeto José Frederico Marques

Apo6s o fracasso do Anteprojeto Tornaghi, o Governo
Federal reiniciou os trabalhos para a atualizacdo do Cédigo de Processo Penal e tantos

outros diplomas ultrapassados. Coube ao Desembargador e Professor Titular da

por ndo aceitar a ‘perigosa’ figura de Jango na Presidéncia como substituto legal; terceiro, que as massas
que o levaram ao poder com a maior votagdo ja obtida por um Presidente da Republica saissem as ruas em
sua defesa. (Historia geral da civilizacdo brasileira, O Brasil republicano, volume 10: sociedade e
politica 1930-1964. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007, p. 343)

215 «A Constituicdo de 1967 entrou em vigor em 15 de marc¢o desse ano, nada obstante o fato de ter sido
promulgada em 24 de janeiro. Coincidiu sua entrada em vigor com a assuncdo da Presidéncia pelo
Marechal Artur da Costa e Silva. Tudo levava a crer, portanto, que as coisas entravam no seu eixo. Novo
Presidente, um Texto Constitucional revisado, pareciam fornecer os elementos bésicos para assegurar o
desenvolvimento do Pais. Sobre essas caracteristicas ainda vale a pena ressaltar que a situagdo econdmica
era extremamente favoravel, visto que afluiam para o Pais muitos recursos estrangeiros, ocasionando o
desenvolvimento de todo um sistema financeiro extremamente sofisticado e bastante abastecido por uma
poupanca que era estimulada e toda forca. Ocorre, entretanto, que os fatos vieram a desmentir as
previsdes, e 0s anos de 1967, 1968 e 1969 tornaram-se extremamente turbulentos”. (Celso Ribeiro Bastos
e lves Gandra da Silva Martins. Comentarios a Constituicdo do Brasil, volume I, 2001, p. 358)

216 0 Ato Institucional n° 5, que contou com a indecorosa participacdo de Professores da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, marcou um autoritarismo impar do ponto de vista juridico,
“conferindo ao Presidente da Republica uma quantidade de poderes de que muito provavelmente pouco
déspotas na histéria desfrutaram, tornando-se marco de um novo surto revolucionario, dando a tbnica do
periodo vivido na década subsequente. Criava-se uma situa¢do confusa, porque era preciso compatibilizar
0 Ato n® 5 com a propria Constituicdo de 1967, por ele mantida, o que ndo era fécil, dado que muitas vezes
suas disposicdes eram profundamente contraditérias. O Ato Institucional n° 5, como visto, fundava uma
nova ordem juridica, igualando-se & propria Constituicdo de 1967. E assim que encontravamos poderes
nas mdos do Presidente, tais como o de decretar o fechamento do Congresso, das Assembleias Estaduais e
das Cémaras de Vereadores. Nesses casos, 0 Executivo ficava investido de todos os poderes que
anteriormente eram exercidos pelo Legislativo. O Ato também permitia medidas extremamente dréasticas,
consistentes na cassagdo de mandatos parlamentares, assim como na possibilidade de suspender os direitos
politicos de qualquer pessoa por dez anos. Garantias proprias da magistratura, como vitaliciedade e
inamovibilidade, estavam suspensas, assim como as garantias do funcionamento geral, tal como a
estabilidade. Tudo isso ficava suspenso pelo Ato Institucional n°5, visto que com fundamento nele todos
esses direitos poderiam ser afastados. O seu autoritarismo era tdo grande que chegava ao ponto de
suspender o habeas corpus, nos casos de crimes politicos contra a seguranga nacional, a ordem econdmica
e social e a economia popular”. (Celso Ribeiro Bastos ¢ Ives Gandra da Silva Martins. Comentarios a
Constitui¢ao do Brasil, volume 1, 2001, p. 360.)
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Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, José Frederico Marques, elaborar um
projeto de Codigo de Processo Penal, que foi apresentado, pouco depois ao Governo

Federal.

O ex-Ministro da Justica e Professor Catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Alfredo Buzaid, editou a Portaria
n°32 designando os professores José Frederico Marques, Benjamin Moraes Filho e José
Salgado Martins para, sob a presidéncia do primeiro, constituirem a Subcomissdo
Revisora do Anteprojeto de Cddigo de Processo Penal, elaborado pelo Professor da

Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo.

Ap0s inlmeras sugestdes e revisdes, o projeto foi, ao final,
enviado ao Congresso Nacional pelo Presidente Ernesto Geisel, por conta da Mensagem
n°159/1975 e converteu-se no Projeto de Lei 633/1975, que sofreu inacreditaveis 784
emendas por uma Comissdo Especial da cdmara dos Deputados. Depois de ser retalhado
pela Camara dos Deputados, o projeto 633/1975 foi enviado para o Senado Federal, mas
logo depois foi retirado por conta da Mensagem n°179, de 30 de agosto de 1978%*, que
assim dizia: “o desenvolvimento da sociedade brasileira na década de 70 resultou em
problemas novos para a administracdo da Justica Criminal, o que imp0s a revogacdo do
Codigo Penal de 1969, antes mesmo de sua entrada em vigor. Tornou-se, assim,
inadequado o projeto em muitas de suas concepgdes, dada a sua relagdo com postulados
do Codigo Penal revogado. A incorporagdo do rol de emendas aprovadas pela Camara

afetou-lhe a estrutura sistematica. Finalmente, repercutiram nele as modificacbes

27 Mais uma vez, como ocorreu no periodo apés a rendincia de Janio Quadros, o Brasil vivia uma enorme
instabilidade politica, quando da ndo aprovacdo do Anteprojeto, ora em analise, caracterizada
especialmente pela lei Falcdo (por estar receoso de perder as eleicdes municipais, 0 Governo Federal
editou uma lei eleitoral que barrou o acesso dos candidatos ao radio e a televisdo; durante as elei¢des, os
partidos apenas poderiam apresentar no radio e na televisdo apenas o nome, nimero e o curriculo dos
candidatos e uma fotografia desses no caso da televisdo. Era uma forma de impedir a oposi¢do apresentar
as suas ideias democréticas e contrarias ao regime.) e pelo “Pacote de Abril”: “entre as medidas do
‘Pacote de Abril’, estava a criagdo da figura do senador bidnico, cujo objetivo era impedir que o MDB
viesse a ser majoritario no Senado. Os senadores bibnicos foram eleitos, ou melhor, ‘fabricados’, por
eleicdo indireta de um colégio eleitoral, organizado de forma a tornar muito dificil a vitéria da oposi¢do. O
critério de representacdo proporcional nas eleicbes a Camara dos Deputados foi alterado, de modo a
favorecer os Estados do Nordeste. Estes passaram a eleger proporcionalmente maior ndmero de
representantes do que os Estados do Centro-Sul. A medida visava favorecer a Arena, que controlava a
maioria dos votos do Nordeste. Além disso o ‘pacote’ estendeu as restrigdes da Lei Falcdo as elei¢Bes para
os legislativos federal e municipal. O mandato do Presidente da RepuUblica passou de cinco para seis
anos”. (Boris Fausto, Histdria do Brasil. Sdo Paulo: EDUSP, 2007 pp. 492-493.)
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introduzidas no sistema de penas pela Lei n°.416, de 24/05/1977, imposta ao legislador

pela crescente pressdo dos indices de criminalidade”.

O Anteprojeto Frederico Marques ainda teve uma
sobrevida em razdo de uma Comisséo criada pelo Ministro da Justica da época, Ibrahim
Abi Akel, que tinha como escopo analisar as alteracfes propostas pelas emendas e
apresentar eventuais sugestdes. A Comissdo em destaque era formada por Francisco de

Assis Toledo, Jorge Alberto Romeiro, Rogério Lauria Tucci e José Frederico Marques.

5.2.3 -0 Projeto de Lei 1655/1983

Os trabalhos iniciados no comeco da década de oitenta,
com base no Anteprojeto Frederico Marques, deram inicio ao projeto de Lei 1655/1983,

gue comecou a tramitar no Congresso Nacional.

A Exposigédo de Motivos n° 212 estabelecia que o Projeto
de Lei mantém “as partes fundamentais da codificacdo elaborada pelo Professor José
Frederico Marques. Adota boa parte do texto original, emendado pela Camara dos
Deputados. Embora resguarde a estrutura do referido Anteprojeto, aproveita as sugestoes
uteis, formuladas ao longo de tdo numerosos debates. Reorganiza-o, enfim com as
subtracGes, modificacbes e adi¢bes tidas como apropriadas e relevantes. Trata-se de
Projeto moderno, ajustado as exigéncias atuais da Ciéncia Processual Penal e a realidade

brasileira, cujas inovagdes principais devem ser desde logo destacadas”.

O Projeto de Lei chegou ao Senado Federal em outubro de

1984%8 e tramitou como Projeto de Lei 175. Contudo, no final de 1989, depois de

218 O momento politico n&o era dos mais calmos, por mais que se vislumbrasse a abertura decantada pelo
Presidente Jodo Batista Figueiredo (“E para abrir mesmo e quem quiser que eu ndo abra, eu prendo e
arrebento”) e que culminou na eleicdo indireta do Presidente Tancredo Neves, em 1985. Sobre o
mencionado periodo histérico, o Professor Emérito da Universidade de S&o Paulo, Carlos Guilherme Mota
destaca que “embora num modelo ainda fechado, restrito, a eleicdo de Tancredo Neves simbolizava o
retorno ao governo civil. Inaugurou-se o periodo que passou a denominar-se ‘Nova Reptblica’, na verdade
uma habilissima conciliacdo pelo alto. Ou no juizo de alguns cientistas politicos, como Michel Debrun,
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muitos anos de tramitacdo, o Poder Executivo solicitou a retirada do Projeto de lei
175"

5.2.4 -0 Anteprojeto Salvio Figueiredo Teixeira

Ja na década de noventa, mais precisamente em 1992, o
Ministro da Justica Célio Borja designou o Ministro do Superior Tribunal de Justica,
Sélvio de Figueiredo Teixeira??’, para presidir mais uma Comissao de Juristas para que
realizassem estudos aprofundados e para que elaborassem solugbes para o vetusto

Cadigo de Processo Penal de 1941.

A Comissdo era formada pelo Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luiz Vicente Cernicchiaro, pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Sidney Beneti, pelo Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Francisco de Assis Toledo, pelo Advogado e ex-Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, seccional Alagoas, Antonio Carlos Nabor Bulhdes, pelo Ministro

do Superior Tribunal de Justica, Luiz Carlos Fontes de Alencar, pelo Professor da

ndo se verificara uma transi¢do de um regime ao outro, mas uma transagdo”. Historia do Brasil: uma
interpretacdo. Sdo Paulo: Senac, 2008, pp. 862-963.)

2% Com a promulgacdo de uma nova Constituic&o, ndo faria muito sentido aprovar um projeto de C4digo
de Processo Penal que havia sido idealizado com base na ordem constitucional anterior. Era preciso,
assim, que tudo fosse recomegado e um novo projeto fosse idealizado, em consonancia com a Constitui¢do
de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos que passaram a ser ratificados depois da
redemocratizagéo.

220 René Ariel Dotti destaca a linha de condugdo dos trabalhos tracada pelo préprio Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, tanto para o Cddigo de Processo Civil, como para o Codigo de Processo Penal: a)
localizacdo dos pontos de estrangulamento da prestacdo jurisdicional; b) afastamento das divergéncias
doutrindrias ou meramente académicas, assim como outros setores a serem reformados, para se concentrar
nos objetivos de simplificacdo , agilizacdo e modernidade do processo; ¢) o encaminhamento da reforma
em mais de um projeto, com caracteristicas setoriais, para facilitar a publicidade, discussdo e tramitacéo
no Congresso Nacional; d) o aproveitamento da prdpria disposicdo topogréafica dos artigos de lei
existentes, abrindo espacos para novos se for necessario, mas sem alterar a fisionomia do Cdédigo; e) a
busca de consenso em relacdo as propostas apresentadas. (René Ariel Dotti, Anteprojeto do juri in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, nimero 6, 1998 p.294.)
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Universidade Federal do Parana, René Ariel Dotti, pelo Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade de Séo Paulo, Paulo José da Costa Junior, pelo Professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sérgio Marcos Moraes Pitombo,
pelo Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Rogério
Lauria Tucci, pelo Professor da Universidade de Brasilia e Procurador Geral da

Republica, Inocéncio Martires Coelho.

Depois de inimeros avangos, os trabalhos foram revistos
por uma outra Comissdo, até que foram sistematizados em dezesseis Anteprojetos

publicados no Diério Oficial da Unido em 1994%%

. Os Anteprojetos foram reunidos em
seis projetos de lei, que foram encaminhados para a Camara dos Deputados, mas depois
foram retirados, o que ocasionou a rendncia do Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira

das funcGes que exercia como presidente das comissdes da reforma.

5.2.5 - Comissdo Ada Pellegrini Grinover

No inicio do segundo mandato do Presidente da

RepUblica Fernando Henrique Cardoso®?, o Ministro da Justica, José Carlos Dias,

221 A opgio foi por uma reforma tépica, na medida em que, segundo um dos membros da Comissio, “os
projetos de reforma global dos sistemas positivos (de CP, de CPP, de CC, de CPC, de CCom, entre outros)
estdo condenados ao imobilismo durante varias legislaturas. Dormem o sono profundo do esquecimento
quando néo da indiferenca do Parlamento e até mesmo dos profissionais das reas respectivas e do proprio
povo que é o destinatario final das reformas. E com o imobilismo vem o desestimulo em se prosseguir
com as ideias e 0s textos originais que, em consequéncia, sdo jogados ao limbo. Para ilustrar esta
conclusdo basta rever as tentativas de reforma efetuadas a partir dos anos 60 em setores fundamentais do
direito positivo. (René Ariel Dotti, Anteprojeto do jari in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
namero 6, 1998 p.295)

222 0 maior legado do governo Fernando Henrique Cardoso, segundo o Professor Emérito da Universidade
de Sao Paulo, Carlos Guilherme Mota, foi a implementacdo da “democracia representativa como valor,
gue permitiu o crescimento eleitoral da esquerda e a pratica da rotatividade no poder, que levaria a derrota
o candidato do partido do presidente. Nada obstante, Cardoso transmitiu o posto a seu sucessor, Luis
Inacio Lula da Silva, dentro de inusual normalidade democratica” (Historia do Brasil: uma interpretagéo.
S8o Paulo: Senac, 2008, p. 943). Essa maior estabilidade, consagrada na consolidagdo da democracia
representativa, pode ser uma explicacdo para a maior discussdo e a consequente aprovacdo de diversos
projetos de lei que alteraram, significativamente, o Cédigo de Processo Penal, o que nunca havia ocorrido
nos turbulentos anos anteriores.
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constituiu, pela Portaria n® 61, de vinte de janeiro de 2000, um Comissdo para
apresentar, em noventa dias, propostas de reforma do Cédigo de Processo Penal®®,

tendo como norte o garantismo e a eficiéncia®*.

A Comisséo’® foi presidida pela Professora Titular da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Ada Pellegrini Grinover, e contou
com a participacdo de Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo Antonio Scarance
Fernandes, do Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo, Antonio Magalhées
Gomes Filho, do Professor Titular da Universidade de S&o Paulo, Miguel Reale Junior,
do Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo, Rogério Lauria Tucci, do Professor
Doutor Luiz Flavio Gomes, do Professor Titular da Universidade Federal do Parand,
René Ariel Dotti*®, do Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
Rui Stoco, do Professor Titular da Universidade Federal de Pernambuco, Nilzardo

228 Conforme o Professor Doutor da Universidade de Sdo Paulo, Pierpaolo Cruz Bottini, “trés foram os
objetivos que pautaram a reforma processual. Dois deles comuns ao processo trabalhista, civil e penal e
um voltado, de forma preponderante, ao processo penal: i)reducédo da litigiosidade repetitiva, protelatoria
ou decorrente; ii) racionalizagdo do processamento de demandas; iii) adequacdo legislativa aos preceitos
constitucionais de garantia”. (Aspectos gerais da reforma processual. Boletim do IBCRIM. S&o Paulo, n.
188, agosto de 2008)

224 «Como primeira conclusdo, pode-se afirmar que a reforma do Cédigo de Processo Penal Brasileiro,
com algumas excegdes, devidas a tramitacdo legislativa dos projetos de lei, representa um notavel passo
rumo a modernizagdo do sistema, atento, de um lado, & sua eficiéncia e, de outro, &s garantias
constitucionais. Conclui-se, portanto que eficiéncia e garantismo constituem a ténica das reformas.” (O
processo: estudos e pareceres. S&o Paulo: DPJ, 2009, p. 359).

25 De acordo com editorial de seu Boletim, “o IBCCRIM sempre propugnou pela ideia de um projeto de
Cadigo de Processo Penal inteiramente novo, por entender que se faz necessaria uma mudanca estrutural
na vigente Lei Processual, cujos principios ndo estdo em consonancia com aqueles estabelecidos na
vigente Constituicdo da Republica, que em outubro préximo completa vinte ano. Esta ndo foi, porém, a
solugdo adotada pela Comissdo de Reforma, que, como se sabe, apresentou ao Ministério da Justica oito
anteprojetos em 2001, trés dos quais, apds sete anos, agora se transformaram em lei. Dois outro projetos,
voltados aos temas de prisdo e medidas cautelares e recursos, ainda aguardam aprovagdo no Congresso
Nacional. As modificagdes ora aprovadas sdo profundas. Inspiradas no Cddigo de Processo Penal Ibero-
Americano, que serviu de base para a reforma levada a efeito na Gltima década em diversos paises latino-
americanos, as novas leis tratam do procedimento em geral, e objetivam modernizar o processo penal e
alcangar a tdo esperada celeridade e efetividade.” (A esperada reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM. S&o Paulo, n. 188, agosto 2008.)

226 Ao longo dos trabalhos, o Professor da Universidade Federal do Parana, René Ariel Dotti, achou, por
bem deixar a Comissdo, sendo substituido pelo Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, Rui Stoco.
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Carneiro Ledo, pelo Professor Doutor Petronio Calmon Filho e pelo Ministro do

Superior Tribunal de Justica, Sidnei Beneti.

O ponto de partida da Comissdo foi a apreciacdo dos
diversos projetos apresentados em 1994 e que foram coordenados pelo Ministro Sélvio
de Figueiredo Teixeira. A Comissao, contudo, decidiu “propor uma reforma t()pica227 228
porque a reforma total seria inexequivel operacionalmente. A morosidade propria da
tramitacdo legislativa dos codigos, a dificuldade préatica de o Congresso Nacional
aprovar um estatuto inteiramente novo, 0s obstdculos a atividade legislativa
do Parlamento, tudo milita contra a ideia de uma reforma global do Codigo de Processo
Penal. Reformas tdpicas, portanto, mas ndo isoladas, para que se mantenham a unidade e
a homogeneidade do sistema; e reformas tépicas que ndo incidam apenas sobre alguns
dispositivos, mas que tomem por base institutos processuais inteiros, de forma a
remodelé-los completamente, em harmonia com os outros™ %%,

Os projetos foram amplamente discutidos pela
comunidade juridica do Brasil nas “Jornadas de Processo Penal”, organizadas pelo

Ministério da Justica e pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual. Varias instituicdes

“enviaram criticas, sugestdes e¢ propostas. Pode-se afirmar que todas as categorias

227 Em interessante artigo a respeito do tema, o Professor Fauzi Hassan Choukr critica, severamente, a

posicdo adotada pela Comissdo Ada Pellegrini Grinover: “em texto anterior, e em inimeras oportunidades,
vimos debatendo a absoluta inconsisténcia destas reformas fragmentadas, quer pela dificuldade da
compreensdo global do modelo acusatério, quer pela natural quebra sisttmica que dela decorre,
transformando o processo penal brasileiro numa verdadeira “colcha de retalhos”. Para além de uma mera
critica quanto a necessidade de um sistema coeso e integral, tem se alertado para o fato de que estas
reformas fragmentadas ndo propiciam a formagdo de um arcabouco cultural condizente com os primados
democréticos e, por conseguinte, dificultam a constru¢do de uma solida cultura juridica acusatéria, e
respeitadora dos direitos fundamentais.” (A reforma do processo penal brasileiro. Sistemas Judiciales,
Buenos Aires, v. 01, n. 1)

228 De acordo com a Professora Ada Pellegrini Grinover, ao abordar a opgdo da comissdo, “a reforma total
seria a seu favor a completa harmonia do novo sistema. Mas seria inexequivel operacionalmente. A
morosidade prépria da tramitacdo legislativa dos codigos, a dificuldade pratica de o Congresso Nacional
aprovar um estatuto inteiramente novo, os obstaculos a atividade legislativa do Parlamento, tudo militava
contra a ideia de uma forma global do Cédigo de Processo Penal. Reformas tépicas, portanto, mas ndo
isoladas, para que se mantivessem a unidade e a homogeneidade do sistema; e reformas tépicas que nao
incidissem apenas sobre alguns dispositivos, mas que tomassem por base institutos processuais inteiros, de
forma a remodela-los completamente, em harmonia com os outros.” (O processo: estudos e pareceres. S&o
Paulo: DPJ, 2009, p. 344).

229 Ada Pellegrini Grinover, Anteprojetos de lei de reforma do c6digo de processo penal: entregues ao
ministro da justica em seis de dezembro de 2000.
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juridicas foram ouvidas, por seus representantes: juizes, promotores, advogados,
delegados, peritos judiciais, estudiosos em geral. Diversos professores de processo penal
compareceram as Jornadas e continuaram contribuindo com suas sugestdes. A Comissado
examinou todas as propostas recebidas, participando de outros encontros e debates que
tinham por objeto a analise dos anteprojetos, onde expunha seus avangos. Muitas arestas
foram aparadas, o consenso foi sendo construido e, embora ndo se possa falar em
unanimidade sobre todos os pontos, ndo serd uma demasia afirmar que se chegou um

bom ponto de equilibrio entre reivindicaces as vezes diametralmente opostas” 2*°.

Dessa forma, ao final dos trabalhos, a Comissdo Ada
Pellegrini Grinover®** apresentou os anteprojetos de lei, que versavam sobre os seguintes

temas:

a) Priséo especial: Projeto de Lei 4.210 — transformado na Lei n°® 10.258, de 2001.

b) Interrogatério judicial do acusado: Projeto de Lei 4.204 — transformado na Lei
10.792, de 2003, quando ocorreu uma alteracdo na Lei de Execucdes Penais, com
0 escopo de introduzir o Regime Disciplinar Diferenciado.

c) Jari: Projeto de Lei 4.203 - foi transformado na Lei n°® 11.689, de junho de 2008.

d) Provas: Projeto de Lei 4.205 — foi transformado na Lei 11.690, de 2008.

e) Recursos: Projeto de Lei 4.206 - ainda tramita no Congresso Nacional.

f) Suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e procedimentos:
Projeto de Lei 4.207 — transformado na Lei 11.719, de 2008, apesar do veto

parcial do Presidente da Republica.

230 Ada Pellegrini Grinover. O Processo: estudos e pareceres. S&0 Paulo: DPJ, 2009, pp. 345-346.

21 Em defesa das reformas pontuais da Comissdo Ada Pellegrini Grinover, vale transcrever interessante
licdo do Professor Doutor da Universidade Presbiteriana Mackenzie, Luiz Roberto Salles Souza: “o
Cadigo de Processo Penal brasileiro, no curso dos ultimos sessenta anos, vem sofrendo alterages que
mantém a sua atualidade e vitalidade. A mais recente reforma foi introduzida pelo conjunto de trés novas
leis que bem demonstram a intenc&o do legislador em reforcar a adogéo do sistema acusatério no processo
penal brasileiro, buscar a celeridade processual, aprimorar o processo contraditério e adequar o vetusto
Cddigo de Processo Penal a Constituicdo Federal de 1988. Em realidade, caminha-se para um processo
penal mais eficiente e garantista”. (Investigacdo defensiva. in Estudos de processo penal. Sdo Paulo:
Scortecci, 2011, p.58)
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g) Priséo, liberdade, medidas cautelares: Projeto de Lei 4.208, que foi transformado
em lei, com algumas modificagdes com relacdo ao texto original, em 2011,
através da Lei 12.403.

h) Investigacdo Criminal: Projeto de Lei 4.209 — ainda tramita no Congresso

Nacional?*?.

5.2.6 — O novo Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal

Apesar da recente reforma estrutural do Codigo de
Processo Penal, fundada, basicamente nos trabalhos da Comissdo Ada Pellegrini
Grinover, o Senado Federal criou (mais) uma Comissdo de Juristas para elaborar um

novo Anteprojeto.

De acordo com o Requerimento 277, de autoria do
Senador Renato Casagrande, “o Processo Penal Brasileiro encontra-se regulado pelo
Decreto-Lei n° 3.931, de 11 de dezembro de 1941. Nos seus sessenta e seis anos de
vigéncia e apesar das alteracbes de que tem sido alvo, revela-se hoje inadequado as
exigéncias de celeridade e eficacia, tendo em vista 0s mais atuais conceitos e teorias
processuais penais que objetivam um direito processual funcional, instrumental, cuja
decisdo seja produzida em prazo razodvel. A experiéncia adquirida no ambito da

dogmatica juridica permite diagnosticar os principais problemas e insuficiéncias do

232 Conforme ligdo do saudoso Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, com a aprovagdo do Projeto de Lei 4209, “o mencionado Titulo II do
Cadigo de Processo Penal passa a denominar-se “Da investigacdo policial’, porque o Anteprojeto deseja
reservar “a policia judiciaria fungBes eminentemente investigatorias” (2). Quer, também, atribuir ao
Ministério Pablico as “funcbes de supervisdo e controle” (3). da policia judiciaria, “hoje conferidas ao
juiz” (4 ). D4, na fase preliminar, ao Poder Judiciario competéncia, apenas, para a “concessdo das medidas
cautelares’(5). Pretende, também, assegurar a defesa, “a partir do momento em que o investigado passa a
situacdo de suspeito” (6) Almeja, de outra sorte, maior participacdo do ofendido nas investigacGes”.
(Breves notas sobre o anteprojeto de lei, que objetiva modificar o cédigo de processo penal, no atinente a
investigacdo policial in Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (criminalista do século).
Séo Paulo: Método, 2001)
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Caodigo de Processo Penal, o que torna o atual momento oportuno para a constitui¢éo de

um grupo de alta qualificacdo auxiliar do Poder Legislativo.

Mais do que proceder a alteracbes pontuais do atual
Diploma Normativo impde-se uma revisdo estrutural e conceitual, aproveitando seus
méritos e corrigindo suas deficiéncias. Vive-se um momento de violéncia amplamente
disseminada em nossa sociedade, o que coloca em relevo a necessidade de eficacia

punitiva penal.

Em nome da seguranca e previsibilidade juridicas, o
processo deve ser um instrumento de celeridade e distribuicdo de justica, algo que ndo
vem ocorrendo presentemente. A constituicdo, portanto, de uma Comissdo de Juristas
voltada para a construcdo desse Projeto de Codigo de Processo Penal mostra-se oportuna

e necessaria para tomar o processo penal mais agil, célere, eficaz e justo.”

A Comisséo de Juristas foi formada por renomados nomes
do meio juridico, sem deixar de lado a representatividade das instituicdes que operam
diariamente com o tema (Magistratura, Ministério Puablico, Policia Judiciaria e
Advocacia): Antonio Magalhdes Gomes Filho, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Hamilton Carvalhido, Tito Souza do Amaral, Sandro Torres Avelar, Felix Valois Coelho
Junior, Fabiano Augusto Martins Silveira, Eugénio Pacelli de Oliveira.

Apdbs inumeras reunides, os trabalhos terminaram e a
versdo final do Anteprojeto foi entregue ao Presidente do Senado, Senador José
Sarney®, em 22 de abril de 2009. A expectativa inicial da Comissdo de Juristas e do

Senador Renato Casagrande era de que o Anteprojeto pudesse ser votado ainda em 2009.

2% O Senador José Sarney iniciou, em sua gestdo a frente da Presidéncia do Senado Federal, uma grande
frente em nome de novas codificagBes, destacando-se os estudos para um novo Codigo Comercial, para
um novo Caodigo de Processo Penal (com o Anteprojeto ora em analise), para um novo Cdédigo de
Processo Civil, para um novo Codigo Penal e tantos outros diplomas. No tocante ao projeto de novo
Caédigo Penal, vale destacar a ferrenha critica do Professor Titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, Miguel Reale Janior, que liderou ato publico no Saldo Nobre da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, em 2012, e contou com o apoio de dezenove entidades, entre elas:
Ordem dos Advogados do Brasil, Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, Ministério Publico de S&o Paulo, Associagdo Paulista do Ministério
Pdblico, Ministério Publico Democréatico, Centro Académico XI de Agosto, Instituto dos Advogados e
Defensoria Publica.
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Entretanto, poucas semanas depois da apresentagdo do Anteprojeto, o Senado se viu,
mais uma vez, mergulhado em uma série de acusacOes serissimas, 0 que, por certo,

paralisa 0 andamento dos burocraticos e morosos Projetos de Lei.

Assim como observamos nas demais tentativas de
reformulacdo do Cddigo de Processo Penal, a situacéo politica instavel do Brasil € um
importante fator para o anacronismo de nossas leis. Congressistas despreparados, crises
politicas diuturnas, eleicdes federais, estaduais e municipais sdo apenas alguns fatores
que explicam tantos Anteprojetos fracassados no Processo Penal, assim como em outras

matérias.

5.3 — Viséo geral do Cddigo de Processo Penal em discussdo no Congresso Nacional

5.3.1 - Aldgica da nova codificacdo

Antes de fazermos uma visdo geral do Anteprojeto do
novo Codigo de Processo Penal, hoje j& transformado em Projeto de Lei n°® 156/2009,
cabe uma defesa de uma nova codificacdo, em detrimento de uma simples reforma
pontual, mesmo que pensada de forma sistémica e concatenada, como fez a Professora
Ada Pellegrini Grinover e sua comissdo de juristas, como analisamos acima. Ja
sustentamos, em outra oportunidade, que os projetos da Comissdo Ada Pellegrini seriam
suficientes para que 0 nosso direito processual penal rompesse, de vez, com sua indole
inquisitiva e para que o0s institutos ganhassem uma roupagem constitucional.
Infelizmente, a pratica nos provou o contrario, sendo preciso um novo diploma,
totalmente em consonancia com a Constituicdo Federal, com um novo espirito, tipico

das novas codificacOes, notadamente as do século XXI.

O Codigo de Processo Penal de 1941 e os seguidos
Projetos de Lei que fracassaram, representavam um modelo de codificagédo
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ultrapassado®®*, baseado no modelo oitocentista inaugurado pelo Cédigo Napoledo de
1804, considerado, pelo proprio Napoledo Bonaparte, a sua obra fundamental, a sua obra

maior.

Antes de analisarmos o novo modelo de codificagéo,
precisamos fazer uma rapida digresséo a respeito da codificacao iniciada no seculo XIX.
Norberto Bobbio ensina que hoje estamos acostumados a pensar o direito em termos de
codificacdo, “como se ele devesse necessariamente estar encerrado num codigo. Isto ¢
uma atitude mental particularmente enraizada no homem comum e da qual os jovens que
iniciam os estudos juridicos devem procurar se livrar. Com efeito, a ideia da codificacédo
surgiu por obra do pensamento iluminista, na segunda metade do século XVIII e atuou
no século passado: portanto, ha apenas dois séculos o direito se tornou codificado. Por
outro lado, ndo se trata de uma condi¢do comum a todo mundo e a todos 0s paises anglo-
saxbnicos. Na realidade, a codificacdo representa uma experiéncia juridica dos ultimos

dois séculos tipica da Europa continental” 2.

O modelo oitocentista de codificagdo nasceu com o
lluminismo, doutrina revoluciondria da burguesia, fruto da cultura racionalista que tem o
seu apogeu com a Revolugdo Francesa e todas as outras revolugdes que varreram
inimeras monarquias absolutistas ao redor do mundo. Os iluministas defendiam a ideia
de um legislador universal (em que as leis eram validas para todas as pessoas e para

todos os tempos), defendiam um direito simples e, acima de tudo, unitario. Norberto

%4 A respeito do modelo oitocentista de C6digo, em matéria de Direito Processual Penal, ndo podemos
deixar de destacar o importante papel que tais diplomas desempenharam, em seu tempo, COmo ocorreu na
implementacdo de um modelo liberal com a edi¢do do Codigo do Processo Criminal do Império, de 1832,
ou com importante conquista de um Cddigo para todo o pais, sem a possibilidade de cédigos estaduais, 0
que ficou definitivamente garantido com o Cédigo de Processo Penal, de 1941, que em seu artigo 1°
estabelece que “o processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasileiro por este Codigo”. A propoésito
do Cédigo de Processo Criminal do Império, de 1832, vale destacar a licdo do Professor Associado da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, José Reinaldo de Lima Lopes, segundo a qual, o
“Cdodigo do Processo Criminal é a grande vitdria legislativa dos liberais, logo apos a abdicagdo de D.
Pedro I. Promulgado em 1832, o Cadigo do Processo Criminal, projeto de Manuel Alves Branco, segundo
Visconde de Caravelas, altera substancialmente o direito brasileiro. Pde fim, praticamente, ao sistema
judicial antigo, introduz novidades completas, trazidas da Inglaterra, especificamente o Conselho de
Jurados (tribunal do juri) e o recurso de habeas-corpus, inexistentes na tradigdo do direito continental. A
investigacdo criminal das Filipinas, a devassa, de tom inquisitorial, desaparece e € substituida por um
juizado de instru¢do, de perfil contraditorio, sob direcdo do juiz de paz, leigo e eleito.” (José Reinando de
Lima Lopes, O direito na histéria. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 267)

2% Norberto Bobbio. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999, p.63.
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Bobbio, nesse sentido, destaca que a simplicidade e a unidade do direito “é o Leimotiv, a
ideia de fundo, que guia os juristas que nesse periodo se batem pela codificacdo. Trata-se
de uma exigéncia que, na Franca, era particularmente sentida (até atingir extremos de
paroxismo), porque a sociedade francesa ndo possuia um unico ordenamento juridico
civil, penal e processual, mas uma multiplicidade de direitos territorialmente limitados.
Em particular, era dividida em duas partes: a setentrional, onde estavam vigentes 0s
costumes locais (droit costumier), e a meridional, onde vigorava o direito comum
romano (droit écrit). Ora, a concepcdo racionalista considerava a multiplicidade e a
complicacdo do direito um fruto do arbitrio e da histéria. As velhas leis deviam,
portanto, ser substituidas por um direito simples e unitario, que seria ditado pela ciéncia
da legislacdo, uma nova ciéncia que, interrogando a natureza do homem, estabeleceria
quais eram as leis universais e imutaveis que deveriam regular a conduta do homem. Os
iluministas estavam, de fato, convencidos de que o direito histdrico, constituido por uma
selva de normas complicadas e arbitrarias, era apenas uma espécie de direito
‘fenoménico’ e que, além dele, fundado na natureza das coisas cognosciveis pela razao
humana, existia o verdadeiro direito. Pois bem, a natureza profunda, a esséncia
verdadeira da realidade, é simples e suas leis sdo harmonicas e unitariamente coligadas;
por isto, também o direito, verdadeiro direito fundado na natureza, podia e devia ser
simples e unitario”?*.

Franz Wieacker acrescenta, de maneira precisa, que
apesar do carater muito facetado “das circunstancias do seu aparecimento, estes codigos
apresentam um idéntico perfil espiritual. Distinguem-se de todas as anteriores redac6es
de direitos desde logo pelo facto de que eles ndo fixam, ordenam ou melhoram
(reformam) direito ja existente, nem pretendem completa-lo (como, por exemplo, as
Ordennances francesas e as Reformationem alemds do século XVI); eles dirigem-se
antes a uma planificacdo global da sociedade através de uma reordenacdo sistematica e
inovadora da matéria juridica. O pressuposto interno mais geral desse empreendimento,
é constituido pela conviccdo, préopria do iluminismo de que a actuacdo morigeradora e
racional dos governantes ou da vontade comunitaria geral criaria por si sO uma

sociedade melhor. O direito natural parecia indicar a uma tal actuagdo um caminho mais

2% Norberto Bobbio. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999, p.64.
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seguro, ao fornecer projectos gerais de uma sociedade regida por preceitos ético-naturais
e ao permitir a esperanca de se descobrirem, de uma vez por todas, os critérios de um

direito justo do ponto de vista do seu contetido”?".

Com base nesse espirito temos uma série de escritos e
textos legislativos, merecendo absoluto destaque para a Constituicdo de 5 de setembro
de 1790, segundo a qual, no Titulo I, intitulado Disposi¢cdes fundamentais garantidas
pela Constituicdo, “sera feito um codigo de leis civis comuns a todo reino”; no mesmo
sentido, temos A Constituicdo de 24 de junho de 1793, segundo a qual, em seu artigo 85,
intitulado “Da justica civil”, “o codigo de leis civis e criminais ¢ uniforme para toda a

republica”.

Apesar dessa origem jusnaturalista, os trabalhos de
elaboracdo do Codigo caminharam em outra linha. A Ultima caracteristica ligada ao
jusnaturalismo estava no artigo 1°, do Titulo I (“Existe um direito universal e imutavel,
fonte de todas as leis positivas: ndo é outro sendo a razdo natural, visto esta governar
todos os homens™) mas foi eliminada durante os trabalhos, ap6s uma série de discussoes
no Conselho de Estado. Como observa Norberto Bobbio, rompe-se definitivamente a
concepg¢do jusnaturalista inicial, representando, na realidade, “a expressdo organica e
sintética da tradicdo francesa do direito comum” 2.

Tal modelo, ora analisado, difundiu-se por inGmeros
paises de tradicdo ocidental e tinha como escopo disciplinar todas as possiveis situacoes,
num casuismo exacerbado, um modelo de co6digo total, sem imperfeicdes, sem
possibilidade de brechas. Toda a matéria se esgotava naquele diploma de direito civil,
direito penal ou direito processual, sem a possibilidade maior discricionariedade ao
magistrado, sem a possiblidade de clausulas gerais, sem a possibilidade de evocagéo de
principios, de um dialogo de fontes e de uma vinculagdo do diploma legislativo a um
texto superior, notadamente a Constituicdo e os Tratados Internacionais sobre Direitos

Humanos. O primeiro questionamento a respeito da falibilidade do legislador e da

%7 Franz Wieacker. Historia do direito privado moderno. Géttingen: Fundacdo Calouste Gulbenklan de
Lisboa, 1967, p. 365.

238 Norberto Bobbio. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999, p.72.
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possibilidade de eventuais lacunas se deu no campo do direito de familia, mais
precisamente no tocante a inexisténcia do casamento, hipotese levantada com a obra de
Zacarias: O Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, Silvio Rodrigues, ensina no volume | de seu consagrado Curso de Direito Civil,
que o problema da inexisténcia foi colocado por Zacarias, uma vez que ndo existe
nulidade virtual em direito de familia, em nome da estabilidade das relagdes ali tratadas,
ou seja, todas as nulidades devem constar expressamente do texto legal; e se houvesse
uma situacdo nao prevista pelo legislador? E se o sistema nao fosse tdo perfeito como se
defendia? Nesse sentido, Zacarias passou a defender que nesses casos graves, COmo seria
0 caso do matrimonio realizado sem consentimento, ou no caso do matrimonio realizado
sem autoridade celebrante ou no caso do casamento entre pessoas do mesmo sexo”, n&o
seria possivel o casamento, mesmo que sem uma hipOtese expressa de nulidade,

contrariando a maxima de que pas de nullité sans texte.

O nosso Cadigo Civil de 1916, claramente individualista,
representa, com precisdo esse modelo ultrapassado de codificacdo, sem a presenca de
clausulas gerais, sem a presenca de principios norteadores de todo o sistema, sem um
necessario dialogo com a Constituicdo e demais textos internacionais e nacionais. No
mesmo sentido, todos os outros diplomas editados no inicio do século XX, como ocorre
com 0 nosso Codigo de Processo Penal, um codigo fechado, sem previsdo de principios

norteadores, sem o necessario didlogo com a Constituicdo Federal.

As codificacBes da modernidade, por sua vez, apresentam
uma outra estrutura que leva alguns doutrinadores a cunhar a expressdo “ era da
recodificagdo”, como destaca a Professora Livre Docente da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Judith Martins Costa, segundo a qual, os Codigos ndo sintetizam
toda a matéria e nem pretendem fazé-lo; o Coddigo ‘“requer uma permanente
complementacdo com as demais normas do sistema, em especial com os Direitos

Fundamentais, que espelham a tabua de valores essenciais do sistema, a partir do

% Com relacdo a essa situagdo, o Supremo Tribunal Federal j& se posicionou pelo reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e sobre a possibilidade de conversdo dessa unido estavel em
casamento, garantindo-se, assim, a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 que
elimina um dos exemplos citados por Zacarias para sustentar a sua tese da inexisténcia do ato juridico.
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assentamento de um valor base, estruturante e fundante de todos os demais: o da
dignidade da pessoa humana, o ‘valor fonte’ de todos os valores. Dai a ideia da
‘constru¢do permanente’, que ¢ tipicamente culturalista: ndo uma constru¢do conceitual
ao modelo pandectista, mas uma construcdo atada a experiéncia social concreta, a ética
da situacdo” 2.

Essa chamada era da recodificacdo ndo se limita ao
Cddigo Civil, podendo ser notada, em nosso ordenamento, em alguns diplomas recentes
como, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 13 de julho de 1990, que
no Titulo I, “Das disposi¢des preliminares”, em seus 6 primeiros artigos, estabelece uma
série de principios, em plena consonancia com a Constituicdo Federal, de 1988, e com 0s
tratados internacionais de direitos humanos, orientando o intérprete do Estatuto em seus
artigos posteriores; essa mesma ideia norteadora, que é uma das marcas da era da
recodificacdo, se encontra o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8069, de 1990 entre
os artigos 1° e 7°; também temos o Estatuto do Idoso, Lei 10.741, de 2003, que em seus
sete primeiros artigos apresenta uma série de principios norteadores do microssistema de
protecdo aos idosos; da mesma forma, cabe destacar, também, o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos que em seu artigo 2°, por exemplo, estabelece um rol

ndo taxativo de principios gerais de tutela jurisdicional coletiva.

O Anteprojeto de Cddigo de Processo Penal, hoje
transformado em Projeto de Lei 156, de 2009, ciente dessa nova tendéncia de
codificacdo, inicia o seu texto com um titulo préprio aos principios fundamentais, em
sete artigos, que ddo o tom o diploma processual, sempre em absoluta consonancia e
permanente didlogo com a Constituicdo Federal de 1988 e os tratados internacionais de

241

direitos humanos“*~. A Exposicdo de Motivos encaminhada pela Comissdo de Juristas

240 judith Martins Costa. Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Civil, in Reflexos do novo Cédigo
Civil no direito processual. Salvador: Juspodium, 2006, p.13.

% No mesmo sentido, destaca o Procurador de Justica Fernando Capez que se nota nitidamente a
preocupagdo em “efetivar de fato o protagonismo principioldgico dos sistema de garantias da Constituigdo
Federal, tornando nossas regras legais sintonizadas com as novas tendéncias mundiais. A onda de
internacionalizacdo do direito processual penal, por forca dos tratados de Direitos Humanos e das
modifica¢fes introduzidas por sucessivas emendas constitucionais, sobretudo a EC 45, orientou as
inovacdes, tirando-nos da contramdo da evolugdo legislativa que vem se operando globalmente” (Dos
principios fundamentais in Projeto do novo Cddigo de Processo Penal. Salvador: Juspodium, 2012, p.
101).
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que eclaborou o Anteprojeto, estabelece que “na linha, entdo, das determinacGes
constitucionais pertinentes, o anteprojeto deixa antever, ja a saida, as suas opc¢oes
estruturais, declinadas como seus principios fundamentais. A relevancia da abertura do
texto pela enumeracdo dos principios fundamentais do Cddigo ndo pode ser
subestimada. N&o sé por questdes associadas a ideia de sistematizagdo do processo
penal, mas, sobretudo, pela especificacdo dos balizamentos teoricos escolhidos,
inteiramente incorporados nas tematizacGes levadas a cabo na Constituicdo da Republica
de 1988.”

O Titulo I, denominado “Principios Fundamentais”,
representa, como ja destacamos acima, uma abertura aos principios e garantias
fundamentais, em absoluta consonancia com a Constitui¢do e os tratados internacionais
de direitos humanos. A titulo de exemplo, o artigo 1° frisa expressamente a influéncia
dos principios fundamentais constitucionais ao lado das normas prescritas em
convencdes e tratados internacionais; o artigo 2°, no mesmo embalo, diz respeito ao
devido processo legal constitucional; o artigo 3°, por sua vez estabelece que “todo
processo penal realizar-se-a4 sob o contraditério e a ampla defesa, garantida a efetiva
manifestagdo do defensor técnico em todas as fases procedimentais” 242; 0 artigo 4°, da
mesma forma, consagra, expressamente, a estrutura acusatoria, o que representa um dos
principais objetivos da Comissdo dos Juristas que elaborou o Anteprojeto, fixando com
mais propriedade o real papel dos atores no processo penal, destacando, principalmente,

a criacdo do juiz das garantias para homenagear o principio da imparcialidade do

22 Com base no que foi previsto no mencionado artigo 3°, 0 Projeto, em seu artigo 24, dispde que o
Delegado de Policia, ao tomar conhecimento da pratica da infragdo penal, e desde que haja fundamento
razodvel, instaurara imediatamente o inquérito, devendo ouvir o investigado, respeitadas as garantias
constitucionais e legais, observando o procedimento previsto nos artigos 64 a 72; no artigo 11,
consagrando a previsdo da Simula Vinculante de nimero 14, garantiu ao acusado e ao seu defensor amplo
acesso ao material produzido na investigacdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias
em andamento; no artigo 12, garantiu ao investigado o direito de ser ouvido pela autoridade competente
antes que a investigacdo criminal seja concluida; no artigo 13, por sua vez, facultou-se ao investigado, por
meio de seu advogado, de defensor publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a
iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.
Para Fernando Capez, tais previsoes, rapidamente citadas, ndo consagram, ainda, o contraditorio na fase
investigativa, apesar de posicdes firmes em contrario, mas abre, sem ddvida alguma, uma oportunidade
maior para que a atuagdo da defesa na investigacdo “seja ampliada e resguarde de forma mais contundente
e abrangente os interesses do investigado, conferindo-lhe o direito de ser ouvido antes que a investigacao
criminal seja concluida pela autoridade policial e a faculdade de, por meio de seu defensor, identificar
fontes de prova em favor de sua defesa”. (Dos principios fundamentais in Projeto do novo Codigo de
Processo Penal. Salvador: Juspodium, 2012, p. 114)
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magistrado, separando-se bem as figuras do acusador e do julgador e vedando a
iniciativa do juiz na fase de investigagdo: “o processo penal tera estrutura acusatoria, nos
limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuag@o probatoria do 6rgdo de acusagdao”; no artigo 5° outrossim,
enaltece a dignidade da pessoa humana®*® e a maxima protecdo dos direitos dos direitos
fundamentais, como diretrizes, critérios orientadores da interpretacdo das normas
processuais e nota-se a preocupacao maior da nova codificagdo com a maxima protecéo
dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo e nos tratados internacionais de
direitos humanos e a consagracdo do principio/regra da proporcionalidade®: “A
interpretacdo das leis processuais penais orientar-se-4 pela proibicdo de excesso,
privilegiando a maxima protecdo dos direitos fundamentais, considerada, ainda, a
efetividade da tutela penal”; o artigo 6°, seguindo a mesma diretriz, restringe o limite de

aplicacdo as normas das normas restritivas de direitos e garantias fundamentais.

A previsdo de um titulo introdutorio, com a previsdo de
principios e garantias constitucionais pode parecer, em um primeiro momento, um
preciosismo, uma medida pouco efetiva, que nem mereceria tamanha digressdo e a

alcunha de revolucionaria, mas é preciso pontuar que representa um verdadeiro avanco

223 Sobre a mencdo expressa a dignidade da pessoa humana, que ndo constava na redagdo original do
Anteprojeto e foi adicionada ao Projeto de Lei 156, de 2009, é preciso pontuar que se trata de um dos
pilares do Estado Democratico de Direito, que serve de orientagdo ao legislador “no momento da
elaboracdo da norma in abstracto, e da sua aplicacdo pelo operador do direito. Trata-se de um ‘brago’
genérico e abrangente, que deriva direta e imediatamente deste moderno perfil politico do Estado
brasileiro, a partir do qual partem inGmeros outros principios. E, portanto, um dos pilares basicos de
sustentacdo da estrutura democratica, orientando toda a formagdo do direito. Qualquer construgdo
normativa, cujo contetdo contrariar e afrontar a dignidade humana, sera materialmente inconstitucional,
posto que atentatéria ao préprio fundamento da existéncia de nosso Estado. Assim, toda vez que o
dispositivo processual violar a dignidade humana, a norma serd considerada inconstitucional. Cabe ao
operador do direito exercer controle técnico de verificacdo da constitucionalidade da norma, de acordo
com o seu conteudo. Afrontoso a dignidade humana, deverd ser expurgado do ordenamento juridico”.
(Fernando Capez. Dos principios fundamentais in Projeto do novo Codigo de Processo Penal. Salvador:
Juspodium, 2012, pp. 105-106)

244 Quando o artigo 5° fala em proibicdo do excesso, esta, claramente se referindo ao principio/regra da
proporcionalidade, levando-se em conta a ligdo de muitos doutrinadores, entre eles o Professor Doutor da
Universidade de Brasilia e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que estabelecem a
proibicdo do excesso como uma das sub-regras da proporcionalidade. Vale destacar, contudo, como ja
analisado em capitulo antecedente, a licdo do Professor Titular da Universidade de S&o Paulo, Luis
Virgilio Afonso da Silva, baseado nos ensinamentos do Professor Titular da Universidade de Kiel, Robert
Alexy, que sdo apenas trés as sub-regras da proporcionalidade, quais sejam, adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.
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para um verdadeiro Processo Penal Constitucional, em que o Cddigo de Processo Penal
faz parte integrante de um ordenamento juridico®®, um sistema aberto de regras e
principios em que ndo é possivel interpretar de maneira praticamente literal qualquer
dispositivo de lei, sem analisa-lo em consonancia com a Carta Magna. Pouco adiantou a
Constituicdo Federal, de 1988, garantir, por exemplo, o direito ao siléncio em seu artigo
5°, inciso LXIII, (“o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado™). A
respeito do citado inciso, ndo podemos cair na armadilha de uma leitura apressada e
legalista, porque estariamos limitando o dispositivo constitucional ao acusado preso.
Logo ficou claro, contudo, que o dispositivo em destaque se estendia a todos o0s

acusados?*®

, tanto na fase judicial, como na fase do inquérito policial, pouco importando
se estavam ou ndo estavam presos: o legislador constituinte real¢ca a condicdo do

acusado preso, em nome de sua inegével vulnerabilidade.

Apesar da construcdo constitucional, referendada pelos

tratados internacionais de direito humanos, como ocorre com o Pacto de Sdo José da

25 Leénio Luiz Streck denomina esse quadro de “baixa constitucionalidade”, ou seja, os operadores do
direito estdo acostumados a aplicar regulamentos, portarias, leis isoladas, codigos, mas ndo aplicam a
Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, que como vimos em capitulo
anterior, estdo integrados em nosso ordenamento juridico. (A atualidade do debate da crise paradigmética
do direito e a resisténcia positivista ao neoconstitucionalismo in Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos, vol. 40, n°. 45, jan./jun. Bauru: 2006, pp. 257-290)

246 A Professora Doutora Maria Elizabeth Queijo ensina em sua tese de doutorado, sob a orientacéo da
Professora Titular da Universidade de Sdo Paulo, Ada Pellegrini Grinover, que “sendo o direito ao siléncio
decorréncia do principio nemo tenetur se detegere, todos aqueles que possam auto-incriminar-se por meio
de declaraces prestadas perante autoridade tém o direito de calar. Desse modo, ndo é somente o indiciado
ou o acusado, em processo penal, que tem o direito ao siléncio. Igualmente, o averiguado ou suspeito,
contra o qual ainda ndo existem indicios convergentes de autoria de infracdo penal, faz jus ao direito ao
siléncio. A testemunha também se reconhece esse direito. Entretanto, o suspeito, o indiciado e o acusado,
em processo penal, podem exercé-lo com relacdo a todas as perguntas formuladas. A testemunha, por sua
vez, tem o dever de dizer a verdade, sob pena de falso testemunho. Desse modo, quanto a ela, somente
incidird o direito ao siléncio com referéncia as perguntas cujas respostas conduzam a sua auto-
incriminagdo. Assim sendo, o direito ao siléncio, para a testemunha, somente € reconhecido com
referéncia a determinadas perguntas. O reconhecimento do direito ao siléncio para o suspeito e a
testemunha tem grande relevancia na tutela do nemo tenetur se detegere. Se o principio somente fosse
reconhecido ao indiciado e ao acusado, em processo penal, facilmente se poderia fraudar a sua incidéncia.
Bastaria tomar declaragfes do suspeito como testemunha. Por isso é essencial que a tutela do principio
seja antecipada, a exemplo do que ocorre no ordenamento italiano, recaindo sobre o suspeito e sobre a
testemunha. Referida tutela seria incompleta se somente se reconhecesse a incidéncia do nemo tenetur se
detegere no interrogat6rio do indiciado ou do acusado, ja na pendéncia de inquérito ou processo”. (O
direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncia
no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 197-198)
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Costa Rica, a redacdo original do Codigo de Processo Penal, em seu artigo 186
estabelecia que “antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao réu que, embora
ndo esteja obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da prépria defesa” 2*’. Enquanto a Constituicdo
Federal consagra, de forma expressa, o direito ao siléncio, sem qualquer tipo de
mitigacdes, o revogado artigo 186 do Codigo de Processo Penal € uma clara marca da

superada teoria do 6nus da veracidade, que nao foi recepcionada.

A despeito de tudo que foi analisado, parte consideravel da
jurisprudéncia e da doutrina teimavam em interpretar o siléncio do réu em prejuizo da
sua propria defesa, isto é, sancionando, como antes, 0 acusado com o 6énus da verdade,
marca do sistema inquisitorio do vetusto Codigo de Processo Penal do Estado Novo. E
preciso destacar, nesse ponto, que o operador do direito, e principalmente o operador do
processo penal em razdo de um Cddigo em consonancia com a Constituicdo Polaca, ndo
pode limitar a sua interpretacdo a letra fria de numa uma norma infraconstitucional,
negligenciando, por completo, uma norma constitucional; pelo contrario, o operador do
direito deve interpretar os institutos processuais a luz da Constituicdo Federal de 1988.
Por conta dessa teimosia foi preciso alterar a legislacdo infraconstitucional, ja que a
Carta Magna era seguidamente ignorada; em 2003, a Lei 10.792 reformou o artigo 186
que passou a contar com a seguinte redagdo, em seu paragrafo tnico: “o siléncio, que

nao importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”.

A Lei 10.792, de 2003, deixou de reformar o artigo 198 do
Caodigo de Processo Penal que estabelece, em absoluta contrariedade do proprio artigo
186, paragrafo Unico e ao préprio inciso LXIII, do artigo 5° da Constituicdo cidada, que
“O siléncio do acusado ndo importard confissdo, mas podera constituir elemento para a

formagao do convencimento do juiz”. H4, ainda, quem invoque tal artigo para sancionar

247 A Exposicéo de Motivos do C6digo de Processo Penal de 1941, em seu item VII, ndo deixava davidas
de qual era a orientacdo do diploma processual, de inspiragdo fascista: “outra inovagdo, em matéria de
prova, diz respeito ao interrogatério do acusado. Embora mantido o principio do nemo tenetur se detegere
(ndo estando o acusado na estrita obrigacéo de responder o que se lhe pergunta), ja ndo sera esse termo do
processo, como atualmente, uma série de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que o acusado da as
respostas de antemao estudadas, para ndo comprometer-se, mas uma franca oportunidade de obtencdo de
prova. E facultado ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessérias a pesquisa da
verdade, e se é certo que o siléncio do réu ndo importa confissdo, poderd, entretanto, servir, em face de
outros indicios, a formag¢do do convencimento do juiz”.
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o réu que fica calado em seu interrogatorio, exercendo uma garantia fundamental a

ampla defesa, mais especificamente, com respeito & autodefesa*.

Dessa forma, com base nesse exemplo e em tantas outras
situacdes, parte consideravel da doutrina entende que ndo seria possivel contar com 0
bom senso dos intérpretes na andlise do texto em consonancia com a Constitui¢do
Federal, fazendo-se necessario reformular, por completo, o nosso diploma processual,
para que, desde o inicio esteja completamente compativel com a Carta Magna, para que,
desde o inicio, consagre expressamente alguns principios e garantias fundamentais,
mesmo que para isso precise repetir o que ja estd em outros textos, para que, desde o
inicio, deixe aberta a possibilidade de dialogo com outros direitos e garantias

fundamentais que ainda estao por vir, que ainda precisam ser positivados.

Nesse sentido, vale destacar a exposicdo de motivos do
Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, enviado pelo Presidente do Senado, Senador
José Sarney, em abril de 2009: “se em qualquer ambiente juridico ha divergéncias
quanto ao sentido, ao alcance e, enfim, quanto a aplicacdo de suas normas, ha, no
processo penal brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a necessidade de elaboracédo
de um novo Cadigo, sobretudo a partir da ordem constitucional da Carta da Republica de
1988. E sobram razdes: histdricas, quanto as determinacGes e condicionamentos
materiais de cada época; teoricas, no que se refere a estruturacdo principioldgica da
legislacdo codificada, e, praticas, ja& em atencdo aos proveitos esperados de toda
intervencdo estatal. O Codigo de Processo Penal atualmente em vigor — Decreto-lei no

3.689, de 03 de outubro de 1941 —, em todas essas perspectivas, encontra-se

248 \/ale destacar a respeito do tema a dissertacdo de Mestrado, sob a orientacéo do Professor Titular da
Universidade de S&o Paulo, Antonio Magalhdes Gomes Filho, do Promotor de Justica Jodo Claudio
Couceiro: nessa dissertacdo, o autor defende a possibilidade de se valorar o siléncio do acusado como
elemento de prova, na medida em que o artigo 5°, inciso LXIII, seria norma constitucional de eficacia
contida, baseando-se na classificacdo do Professor José Afonso da Silva e criticada pelo Professor Luis
Virgilio Afonso da Silva, que era justamente limitada pelo ja criticado artigo 198 do Codigo de Processo
Penal. Segundo Jodo Claudio Couceiro, “o interesse da sociedade, titular do direito de ver a lesdo a ordem
publica causada pelo crime reparada (direito este protegido pelo artigo 5°, inciso XXXV, da CF: ‘a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito’), prevalece sobre o interesse do
individuo em néo prestar declaracdes. As limitacfes legais deste sdo legitimas, uma vez que ndo afetam o
nacleo de protegdo (ou conteldo essencial) do direito fundamental ao siléncio, ou seja, a dignidade
humana do acusado, representada, aqui, por sua integridade fisica e mental (raz&o histérica da consagracao
do principio), concepcdo esta que acabou sendo acolhida pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro, de
1941” (A garantia constitucional do direito ao siléncio. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 130.)
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definitivamente superado. A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado
Decreto-lei no 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e inquestionavel. E
essencial. A configuracdo politica do Brasil de 1940 apontava em direcdo totalmente
oposta ao cenario das liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso,
em processo penal, ndo s6 ndo é pouco, como também pode ser tudo. O Codigo de 1941,
anunciava em sua Exposicao de Motivos que ‘...as nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das
provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a
expansdo da criminalidade...’. Ora, para além de qualquer debate acerca de suposta
identidade de sentido entre garantias e favores, o que foi insinuado no texto que
acabamos de transcrever, parece fora de davidas que a Constituicdo da Republica de
1988 também estabeleceu um seguro catalogo de garantias e direitos individuais (art. 5°).
Nesse passo, cumpre esclarecer que a eficacia de qualquer intervencdo penal ndo pode
estar atrelada & diminuicdo das garantias individuais. E de ver e de se compreender que a
reducdo das aludidas garantias, por si s0, ndo garante nada, no que se refere a qualidade

da funcdo jurisdicional. As garantias individuais n&o séo favores do Estado.

A sua observancia, ao contrario, é exigéncia indeclinavel
para o Estado. Nas mais variadas concepcdes teoricas a respeito do Estado Democratico
de Direito, o reconhecimento e a afirmagédo dos direitos fundamentais aparecem como
um verdadeiro ndcleo dogmatico. O garantismo, quando consequente, surge como pauta
minima de tal modelo de Estado. De modo geral, o processo judicial pretende viabilizar
a aplicacdo de uma norma de Direito, necessaria a solucdo de um conflito ou de uma
forma qualquer de divergéncia entre os jurisdicionados. Precisamente por isso, a decisao
judicial ha de se fundar em conhecimento — o mais amplo possivel — de modo que o ato

de julgamento ndo seja tnica e solitariamente um ato de autoridade.”

Conclui-se, assim, que o atual modelo, fortemente

influenciado por institutos contrarios ao processo acusatério somente sera

verdadeiramente reformulado com a edicdo de um novo Cédigo de Processo Penal®*’,

9 No mesmo sentido, a posicdo do Professor Doutor da Pontificia Universidade Catdlica, Gustavo
Octaviano Diniz Junqueira, segundo a qual, “a altera¢do normativa, no entanto, nem sempre €
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consciente das conquistas trazidas pela Carta Magna. N&o podemos abrir méo da
unidade sistémica, da coeréncia e de uma perfeita conferéncia com o modelo
constitucional conquistado apds tragica experiéncia autoritaria somente em nome de um
pragmatismo de que seria mais facil aprovar projetos segmentados ao invés de um dnico

Anteprojeto.

Cumpre, agora, fazermos uma rapida ilustracdo a respeito
de topicos importantes do Anteprojeto, hoje Projeto de Lei 156/2009, com ja algumas
modificagdes pontuais, que nos permitem um melhor entendimento do que se propde

para o direito criminal em nosso pais.

5.3.2 - A consolidacdo do modelo acusatorio

O Anteprojeto, hoje Projeto de Lei 156, de 2009, como
vimos, partiu de uma premissa muito clara: a incompatibilidade do atual Cddigo de
Processo Penal, mesmo que alterado profundamente pelos trabalhos da Comissédo Ada
Pellegrini Grinover, com a Constituicdo Federal de 1988. De acordo com os trabalhos da
Comissdo de Juristas, o atual diploma processual penal consagra, ainda, um sistema

inquisitdrio disfarcado, o que néo é possivel a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Segundo a licdo de do Professor Titular da Universidade
Federal do Parana, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “¢ preciso manter o foco no
que ha de ser reformado, fugindo-se as questbes infra-sistematicas para se reconhecer
que o problema esta no proprio sistema, 0 que se ndo atinge com reformas parciais e,

desde este ponto de vista, meros remendos. Se é assim, qualquer reforma deve ser global

acompanhada pela modernizacdo dos operadores do Direito, ou seja, ha juizes, promotores e advogados
gue ndo se adaptaram ao novo diploma. A interpretacdo de normas constitucionais, como choques de
principio Exames de proporcionalidade ndo é tarefa facil, e, com a revogagdo parcial da lei processual, a
diversidade de solucbes ndo poderia trazer outro resultado que a crise no sistema processual. Para uma
melhor adequacdo do regime juridico legal & Constituicdo — lembrando que a lei deve alcancar a Carta
Magna, e ndo o contrério — seria realmente necessaria uma reforma legislativa global.” (A crise do direito
processual penal brasileiro: comentarios aos projetos de reforma do cédigo de processo penal in Tratado
tematico de processo penal. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 212).
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e incidente sobre todo ele, bastando recordar a origem fascista do Codigo e Processo
Penal brasileiro (Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941), e seu absoluto
descompasso para com a atual Constituicdo da Republica, democraticamente
promulgada em 5 de outubro de 1988. Um devido processo legal (constitucional) é
incompativel com o sistema do CPP, de todo inquisitorial. Portanto, ndo recepcionado, o
que ja deveria ter sido declarado se se tivesse ‘vergonha’ (como diziam os antigos, mas
ndo ultrapassados), mesmo em tempos bicudos de neoliberalismo e consumo da
ética”. >

Dessa forma, a proposta de novo Codigo de Processo
Penal consagra expressamente o principio acusatorio e elenca, logo no inicio, seus
principios fundamentais. Trata-se de uma clara opgdo da Comissdo de Juristas em
explicitar a concordancia com a Constituicdo Federal e a ideia de sistematizacdo de todo

0 processo penal®®®2:

ja no mencionado artigo 4° faz-se mencdo a estrutura
exclusivamente acusatéria do processo pena, com divisao clara das fungdes, dos atores
processuais, como previu a Constituicdo Federal de 1988, que prevé o Ministério

Publico como titular da acdo penal publica, seja ela incondicionada ou condicionada,

%0 As reformas parciais do Cédigo de Processo Penal e a gestdo da prova: segue o principio inquisitivo.
Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, n. 188, julho 2008, p.11.

1 Sobre 0 modelo idealizado, segundo José Antonio Paganella Boschi, “facil ver, entdo, que se o Projeto
for convertido em Lei, ficardo no passado os poderes que o atual CPP contempla ao juiz de a) requisitar a
abertura de inquérito (art. 5°, 11); b) proceder, de oficio, a verificagdo da falsidade documental (art.147); c)
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo, a produgdo de prova e determinar a realizagdo de diligéncia, no
curso da instrugdo, para dirimir ddvida sobre ponto relevante (art. 156, I e Il); d) reinterrogar o acusado
(art. 196); e) ordenar a intimacdo de pessoas referidas para serem ouvidas como testemunhas (art. 209, par.
19); f) ordenar a juntada de documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou h) recorrer de oficio (art.
574, 1, art. 746, art. 7° da Lei 1521/51)”. (Notas introdutdrias ao PLS 156 — Projeto de Codigo de
Processo Penal in O projeto do novo cédigo de processo penal. Bahia: Juspodium, 2012, p. 79)

%2 O Anteprojeto assume, claramente, a ideia do processo penal como mais uma forma de autolimitagdo
do Estado, divergindo do diploma de 1941 que é, antes de mais nada, um instrumento destinado a
persecucdo criminal. Dessa forma, ensina Afranio da Silva Jardim, que o processo penal “é fruto do
avanco civilizatorio da humanidade, resultante da jurisdicizacdo do poder punitivo do Estado. Enquanto o
Direito Penal apresenta carater marcadamente repressivo, o Direito Processual Penal é comprometido
com a questdo da liberdade. Por isso, um cddigo democréatico ha de ser informado pela necessidade de
tutelar direitos e garantias individuais, sem se descurar, entretanto, da defesa social. Note-se que tais
direitos e garantias individuais ndo podem ser vistos romanticamente em plano abstrato, mas estdo
concretamente vinculados a consecugdo do bem comum, valor preponderante na vida de relagdo, conforme
ressaltaremos mais adiante”. (Direito processual penal: estudos e pareceres, 3% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990 p.447)
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conforme o artigo 129, | da Carta Magna, assim como o artigo 25, Il da Lei 8625/1993
(LONMP) e o artigo 103, VI, da Lei Complementar 734/1993 (LOEMP).

Uma clara homenagem ao sistema acusatorio é o artigo 20,
81° do Projeto 156, de 2009, que néo constava na redagéo original do Anteprojeto, que
prevé a imediata comunicacdo do Ministério Pablico, quando da abertura do Inquérito
Policial por conta de requerimento, verbal ou escrito, da vitima ou de seu representante
legal ou mesmo quando instaurado de oficio, demonstracdo inequivoca de que o titular
da acdo penal deve tomar as rédeas da situacdo desde o inicio das investigagdes e ndo

apenas ao final do trabalho policial, com o inquérito policial relatado.

Ressalte-se, outrossim, a manutencdo da identidade fisica
do juiz, ndo se limitando o artigo 280 a prevé-lo, como fez o paragrafo segundo do artigo
399 do atual diploma, mas especificando excecdes a regra geral, sem necessidade de
aplicacdo subsidiaria de outros diplomas legais, como ocorre a partir da Lei 11.719, de
2008, bem como prevendo expressamente a possibilidade do magistrado sucessor de
repetir provas ja produzidas, em nome de um julgamento justo, com respeito as partes e
a todo o trabalho ja produzido até entdo: “o juiz que presidiu a instru¢ao devera proferir
a sentenca, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por motivo independente da

sua vontade, promovido ou aposentado, casos em que passard os autos ao seu sucessor’.

Outra grande valorizacdo do sistema acusatério diz
respeito ao artigo 162 do Projeto de Lei, que dispde que “as provas serdo propostas pelas
partes” acrescentando seu paragrafo Unico que “sera facultado ao juiz, antes de proferir a
sentenca, esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no artigo 4° ”,
ja mencionado neste capitulo, o que representa, em breve resumo, uma verdadeira
vedacdo ao magistrado para que produza prova em sede de investigacdo, que tem
natureza administrativa, limitando-se a tutelar os direitos e garantias fundamentais,
admitindo-se, contudo, mesmo que seja de oficio, em carater excepcional, a
determinacdo de diligéncias para o esclarecimento de dividas sobre a prova ja produzida

pelas partes, em nome do principio da imparcialidade.
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Uma grande peculiaridade do Anteprojeto diz respeito a
criacdo de um juiz das garantias, objeto central deste trabalho e principal mola
propulsora para a consolidacdo de um modelo acusatorio, verdadeira homenagem e
valorizacéo ao principio da imparcialidade, o que é bem diferente de um juiz gestor do
inquérito policial. Dessa forma, o Anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal
ressalta que “o juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das fungdes
jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A protecéo
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 6rgdo da jurisdigdo
com funcdo exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem definidas,
a saber: a) a otimizacdo da atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na
matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos

elementos de convic¢do produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusagdo.”

5.3.2.1 — Criticas ao modelo proposto

Em répida analise, ndo podemos deixar de pontuar duas
criticas a0 modelo proposto, uma propriamente de mérito e a outra por clara omisséo,

resolvida pela anélise do sistema, sem maiores dificuldades.

Com relacdo a questdo de fundo, andou mal a proposta de
novo Codigo ao manter, sem qualquer questionamento, a redacdo do atual artigo 385 do
Codigo de Processo Penal, na medida em que prevé a possibilidade do juiz “proferir
sentenga condenatoria, nos estritos limites da dendncia, ainda que o Ministério Publico
tenha opinido pela absolvicdo, ndo podendo, porém, reconhecer qualquer agravante nao

alegada ou causa de aumento nao imputada”.
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Sem qualquer aprofundamento em tema arido e bastante
complexo, parece-nos que o poder punitivo do Estado-Juiz esta condicionado a
invocacdo feita pelo Ministério Pablico em sua pretenséo acusatoria, ou seja, “o pedido
de absolvigdo equivale ao ndo exercicio da pretensdo acusatoria, isto é, o acusador estd
abrindo méo de proceder contra alguém. Como consequéncia, ndo pode o juiz condenar,
sob pena de exercer o poder punitivo sem a necessaria invocagdo, no mais claro
retrocesso ao modelo inquisitivo. Condenar sem pedido € violar, inequivocamente, a

regra fundante do sistema acusatorio que é o ne procedat iudex ex officcio”**>.

Feita esta observacdo critica no tocante ao mérito, deve-se
pontuar omissio significativa®™* do Anteprojeto e repetida pelo Projeto de Lei 156, no
tocante ao Poder de Investigacdo do Ministério Publico, uma vez que se se clama por um
sistema pautado por estrutura acusatoria e, destarte, ndo poderia ter deixado de constar
expressamente que o Ministério Publico, titular da acdo penal publica e gestor da prova
processual, ostenta poderes investigatorios, nos termos da Constituicdo Federal e como

ja reconheceu o Supremo Tribunal Federal.

Durante a tramitacdo do Projeto de Lei 156, a omissao ndo
passou despercebida e o Senador Pedro Simon apresentou Emenda 54 para constar
expressamente o poder de investigacdo do Ministério Publico. Contudo, a Emenda foi
rejeitada sob a seguinte justificativa: “agregaria enorme complexidade politica para a
aprovagdo do projeto”, lembrando que a movimentacdo da PEC 37 ocorreu mais ou

Menos na mesma época.

23 Aury Lopes Junior. Por que o juiz ndo pode condenar quando o Ministério Ptblico pedir a absolvig&o?
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-dez-05/limite-penal-juiz-nao-condenar-quando-mp-pedir-
absolvicao Acesso em dezembro de 2014.

%4 Trata-se de omissdo grave e proposital, que reflete pensamento ideoldgico de parcela da doutrina que
insiste, com base em interesses muitas vezes escusos e pessoais, em defender a retirada dos poderes de
investigacdo do Ministério Publico, como ficou registrado quando das tratativas da famigerada PEC37:
“definitivamente, ha um vezo em certos segmentos da doutrina (provavelmente por concepgdes
ideoldgicas) de querer estipular algumas regras ndo de acordo com o ordenamento constitucional, mas de
acordo com suas compreensdes e vontades. E que, vé-se aos montes, propalacdes da necessidade de que
haja a instauracdo de um sistema verdadeiramente (0 que seria isto, alias?) acusatdrio, mas com cortes de
algumas das principais consequéncias que subjaz da adocdo de um modelo desta natureza” (Douglas
Fischer. O sistema acusatorio brasileiro a luz da Constituicdo Federal de 1988 e o PL 156 in O projeto do
novo codigo de processo penal. Bahia: Juspodium, 2012, p. 53.
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Apesar das mencionadas criticas, conclui-se que logrou
éxito a proposta de reforma legislativa ao estabelecer as diretrizes principais em nome de
um modelo processual calcado no sistema acusatorio, com valorizacdo da paridade de
armas e clara separacdo entre os diferentes atores no processo penal e suas respectivas
atribuicBes, garantindo-se os direitos fundamentais do acusado e a defesa intransigivel

dos interesses da sociedade.

5.3.3 —Procedimento e Prova na reforma do Cédigo de Processo Penal

No tocante ao tema dos procedimentos e das provas, a
proposta de alteracéo legislativa destaca expressamente que sofreu profunda influéncia
das recentes reformas do Codigo de Processo Penal. No entanto, de acordo com a
exposicdo de motivos do Anteprojeto, a “experiéncia judiciaria cuidou de demonstrar
algumas dificuldades imediatas na aplicacdo de determinadas normas, frutos das
particularidades concretas de situacBes especificas, a recomendar um novo
acomodamento legislativo. Assim, embora o0 anteprojeto mantenha a unidade da
instrucdo criminal, ressalvou-se a possibilidade de fracionamento da audiéncia, quando
presentes razbes que favorecam o livre curso do procedimento. Mantém-se, a
possibilidade do interrogatorio e da inquiricdo de testemunhas por videoconferéncia,

naquelas situagdes de excepcionalidade ja chanceladas pelo Congresso Nacional”.

Vale a pena destacar o formato dado ao interrogatério
judicial. Diferentemente do Codigo de Processo Penal de 1941 que regulamentou o
interrogatdrio no capitulo das provas, em razdo do tratamento dado ao direito ao siléncio
do réu e a consagracdo da corrente do 6nus da veracidade, o Anteprojeto do Codigo de
Processo Penal tratou do interrogatorio judicial em um capitulo proprio, intitulado “Do

Acusado e seu Defensor”.
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O artigo 63, nesse sentido, ¢ expresso ao afirmar que “o
interrogatdrio constitui meio de defesa do investigado ou acusado e sera realizado na

presenca de seu defensor”.

N&o satisfeito em consagrar a natureza juridica do
interrogatdrio judicial, o Anteprojeto, em consonancia com 0s avangos da Lei
10.792/2003, procurou dar concretude ao principio da ampla defesa, respeitando, por

completo, as duas vertentes principais, quais sejam, a autodefesa e a defesa técnica.

Vale destacar, nesse sentido, ao artigo 65 e 0s seus incisos,
que expressam bem o que j& foi estudado no Capitulo IV: “antes do interrogatdrio, o
investigado ou acusado serd informado: | — do inteiro teor dos fatos que lhe séo
imputados ou, estando ainda na fase de investigacdo, dos indicios entdo existentes; Il —
de que podera entrevistar-se, em local reservado, com o seu defensor; Il — de que as
suas declaracGes poderdo eventualmente ser utilizadas em desfavor de sua defesa; IV —
do direito de permanecer em siléncio, ndo estando obrigado a responder a uma ou mais
perguntas em particular, ou todas que Ihe forem formuladas; V — de que o siléncio ndo

importara confissao, nem podera ser interpretado em prejuizo de sua defesa.”

No interrogatério judicial do acusado, em conformidade
com o artigo setenta, caberd a autoridade judicial, depois de informar o acusado dos
direitos previstos no artigo sessenta e cinco, proceder a sua qualificacdo. As perguntas
relacionadas aos fatos, ou seja, a segunda fase do interrogatério, serdo formuladas
diretamente pelas partes, concedida a palavra primeiro ao Ministério Publico, depois a
defesa. Somente ao término das indagacdes formuladas pelas partes, o juiz podera

complementar o interrogatdrio sobre pontos nao esclarecidos.

Sobre o Interrogatorio judicial do réu preso, vale destacar
que o Anteprojeto teve uma grande preocupacdo com o tema, ao criar uma subsecao
propria, chamada “Do Interrogatério do Réu Preso”. Diferentemente do atual artigo 185
do Codigo de Processo Penal (alterado em 2003 pela Lei 10.792/2003 e em 2009 pela
Lei 11.900), o Anteprojeto estabelece que a regra geral ¢ a realizacdo do interrogatério

na sede do juizo, como podemos perceber pela analise do artigo 73: “o interrogatorio do
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réu preso, como regra, seré realizado na sede do juizo, devendo ser ele requisitado para
tal finalidade.”

O interrogatério do réu preso podera, também ser
realizado, ndo mais como regra geral, no proprio estabelecimento prisional em que se
encontrar, desde que este possua sala propria e desde que seja garantida a seguranca do

juiz e das demais pessoas presentes, bem como a publicidade do ato.

No tocante a utilizagdo da videoconferéncia, o paragrafo
terceiro foi expresso ao tratd-la como algo excepcional e que deve ocorrer apos decisao
fundamentada do magistrado. Cabe ressaltar, que o Anteprojeto adotou redacdo quase
idéntica a Lei 11.900/2009, que regulou o tema de forma expressa em nosso diploma

processual penal.

Com relacdo aos recursos, 0 Anteprojeto buscou eliminar
uma série de formalismos que atravancavam o bom andamento do feito nos tribunais,
sem, contudo, violar o principio constitucional da ampla defesa. Ainda no tocante ao
tema, nota-se uma ampliacdo do poder cautelar dos juizes e relatores, bem como o
afastamento definitivo da prisdo como condicdo de admissibilidade da apelacdo. Nota-

se, também, uma limitacdo dos embargos infringentes e de declaracéo.

Outra importante alteracdo estrutural do Anteprojeto diz respeito
ao tema das medidas acautelatorias e o reconhecimento da prisdo como uma intervencao
excepcional, somente quando da extrema e comprovada necessidade, prevendo um

255

grande numero de medidas cautelares pessoais (16)° e de medidas cautelares reais (4),

que somente podem ser aplicadas se previstas em lei®®®. Segundo a Exposicdo de

% prisdo preventiva, Liberdade proviséria, fianca, recolhimento domiciliar, monitoramento eletrénico,
suspensdo do exercicio da fungdo publica ou atividade econdmica, suspensdo das atividades da pessoa
juridica, proibi¢do de frequéncia de determinados lugares; suspensdo da habilitacdo para direcdo de
veiculo automotor, aeronave ou embarcagdo, afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a
vitima, proibi¢do de ausentar-se da comarca ou do pais, comparecimento periédico em juizo, proibicéo de
aproximacdo, suspenséo de registro de arma de fogo e seu porte, suspensdo do poder familiar, bloqueio de
endereco eletrdnico na internet.

2% Os artigos 526 e 530 da proposta de reforma do Cddigo de Processo Penal prescrevem, expressamente,
o0 principio da legalidade das medidas cautelares que devem ser justificadas e motivadas para a sua
aplicacdo, ndo admitindo o poder geral de cautela, limitado, portanto, ao ambito civel, podendo ser
revogada ou substituida quando ndo for mais justificAvel e necesséria: “as medidas cautelares dependem
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Motivos, “esse conjunto de medidas ndo € desconhecido da jurisprudéncia nacional.
Deu-lhe o Anteprojeto apenas consisténcia, de modo a consagrar a evolucgéo historica de
decisbes judiciais que se insurgiram contra formas autoritarias de prisdo provisoria.
Rompe-se, assim, com a marca ideoldgica do Cédigo de 1941, em cujo texto e contexto

inexistia o vocabulo cautelar”.

Nota-se, durante todo o capitulo das medidas cautelares, a
influéncia do principio/regra da proporcionalidade, essencial para o estudo dos direitos
fundamentais, que ganham enorme relevo quando da atuagdo restritiva do Estado no
status libertatis do cidaddo ou mesmo em restricdo patrimonial de qualquer forma. Em
primeiro lugar, vale citar o artigo 529, que prevé a escolha das medidas cautelares “sera
orientada pelos pardmetros de necessidade, adequacao e vedacao de excesso, atentando o
juiz para as exigéncias cautelares do caso concreto, tendo em vista a natureza e as
circunstancias do crime”, sendo certo que elas poderdo ser aplicadas “isolada ou
cumulativamente, nas hipdteses e condigdes previstas neste Livro, sem prejuizo de

outras previstas na legislacéo especial”.

Também representa homenagem a proporcionalidade com o veto
expresso a aplicacdo de medida cautelar que seja mais grave do que a pena decorrente de

eventual condenagéo, conforme artigo 527.

Curiosidade sobre o tema diz respeito a preocupacdo quanto a
duracdo razoavel do processo e a imposicdo de medidas cautelares, na medida em que
prevé o prazo maximo de 720 dias para a prisdo preventiva e impde a revisdo da sua

necessidade sempre que exceder 90 dias, conforme artigos 558, 560 e 562.

Sobre as nulidades, nota-se um modelo basicamente
principioldgico, uma vez que por um lado considera nulidade absoluta o ato processual
que represente uma violacdo dos direitos e garantias fundamentais do processo,

notadamente “os que se referem a observancia dos prazos, ao contraditorio e a ampla

de expressa previsdo legal e somente serdo admitidas como meio absolutamente indispensavel para
assegurar os fins de persecucao criminal e de reparagéo civil, ficando a respectiva duragdo condicionada a
subsisténcia dos motivos que justificaram a sua aplicagdo” e “o juiz devera revogar a medida cautelar
quando verificar a falta de motivo para que subsista, podendo substitui-la, se for o caso, bem como de
novo decreta-la, se sobrevierem raz8es para sua ado¢do”.
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defesa, as regras de impedimento, a motivacdo obrigatdria das decisdes judiciais e as
disposi¢des sobre competéncia”, sempre fundamentado na ideia do prejuizo, conforme
inciso I, do artigo 157, “porque nenhum ato sera declarado nulo se da irregularidade nao
resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”. E acrescente-Se, nos termos do artigo
159, que ndo poderda a parte “arguir nulidade a que haja dado causa ou para a qual
tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia sO interesse a parte
contraria” e que ndo se invalidara o ato quando realizado de outro modo, alcance a

mesma finalidade da lei, preservada a amplitude da defesa, conforme artigo 157.

5.3.4 —Livro fechado

A anélise académica de trabalhos legislativos, em curso,
no Congresso Nacional é um tanto quanto ingléria, na medida em que o trabalho
parlamentar € dinamico e pode transformar em obsoleto, de um dia para o outro, toda
uma analise ou critica, quer por alteracfes pontuais feitas nas duas casas legislativas,
quer por uma vacatio legis postergada e que ndo se consuma em legislagdo vigente,
como ocorreu com 0 Cadigo Penal de 1969 e que teve uma série de destacados estudos
sobre o0 assunto e de temas peculiares, que apesar do interesse académico, nunca se
efetivaram na prética na vida dos brasileiros. Por conta dessa dificuldade fala-se, ora em
dispositivos do Anteprojeto, ora em dispositivos do Projeto de Lei 156, de 2009, uma
vez que sdo diversas as alteracGes pontuais no trabalho original, que, apesar de ndo
modificar a esséncia fundamental do que se propGe para o Processo Penal no Brasil,
mantendo a proposta de sistema acusatorio e a instituicdo do juiz de garantias, merece,
ao menos, alguma menc¢éo quando se propde a analisar o historico legislativo em nosso

pais até os dias de hoje.

Ainda no tocante ao tema da instabilidade legislativa e da
modificacdo dos Anteprojetos, sempre que discutimos a edicdo de um novo Caodigo,

surge a questdo do Livro Fechado, ou seja, da impossibilidade de o Projeto realizado por
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uma Comissao de Juristas, de notavel conhecimento técnico, ser emendada, ou melhor

dizendo, ser retalhada por parlamentares, em regra, sem a devida formacéo técnica.

Os criticos dessa teoria sustentam, antes de mais nada, ao
argumento da arrogancia, na medida em que apenas a comissdo de juristas teria
condicdes de saber o que seria melhor para toda a populacdo. Ha4 quem va além e cite o
caso classico de Bentham, ardoroso defensor da Codificacdo, mas critico das Comissdes
de Juristas. Para Bentham, o duro trabalho da codificag&o deveria ser um trabalho de um
homem s0, ele mesmo: “Bentham tinha - ideias totalmente suas, mas pouco praticas, a
respeito do modo pelo qual se deveria proceder redacdo a uma comissdo de juristas. Em
primeiro lugar, porque desconfiava radicalmente dos juristas. Em primeiro lugar, porque
desconfiava radicalmente dos juristas (juizes e advogados), os quais, segundo ele,
tinham todo o interesse em manter em vigor a situacdo cadtica entdo existente no direito,
porque era dela mesma que extraiam seus ganhos profissionais; se fosse criado um
direito simples e claro, a necessidade do trabalho deles seria menor. Esperar uma
contribuicdo para a codificacdo por parte dos juristas era, portanto, tdo ingénuo como
esperar que os fabricantes de armas se pusessem a fazer propaganda pela paz. Em
segundo lugar, Bentham desconfiava das comissdes, porque queria que a redacdo do
codigo fosse obra de uma sO pessoa. Deste modo revelava mais uma vez sua
mentalidade tipicamente racionalista: um cddigo unitario, coerente, simples, um codigo,
pois que pudesse valer como lei universal s6 podia ser obra de uma Unica pessoa, com
principios estaveis e ideias claras. Evidentemente pensava nele mesmo”.?>’

Interessante discussdo ocorreu na arguicdo da Professora
Associada da Universidade de S&o Paulo, Maridngela Gama Magalhdes Gomes, por
ocasido de seu Concurso Publico de Livre Docéncia, realizado em novembro de 2012, na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em que estiveram presentes o
Professor Titular da Pontificia Universidade de S&o Paulo, Desembargador Dirceu de
Mello, o Professor Titular da Universidade Federal do Pernambuco, Claudio Brand&o, o
Professor Titular da Universidade Federal do Parand, Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho, o Professor Titular da Universidade de S&o Paulo, Renato de Mello Jorge

7 Norberto Bobbio. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1999, p.99.
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Silveira e, por fim, o Professor Titular da Universidade de S&o Paulo, Miguel Reale

Junior.

Para a Professora Associada da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, “embora a decisdo
de codificar seja politica e dependa de circunstancias conjunturais, a tarefa de codificar
somente pode ser realizada por juristas. A decisdo politica deve se limitar a organizar,
entre os penalistas de indiscutivel prestigio, uma ampla comissdo encarregada de
preparar os respectivos textos levando em consideracéo as inquietudes do povo refletidas
nas propostas dos parlamentares e demais interessados, publicos ou ndo, pelas questdes
penais; sua obra final, apos discussdes necessarias com os legisladores e com a
sociedade em geral, dever4 ser aprovada pelos primeiros como livro fechado™ %,

Concluida esta visdo geral do Anteprojeto, passaremos,
agora, a analisar com mais cuidado, em capitulo proprio, 0 juiz das garantias no

mencionado texto legislativo.

%8 Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, Bases para uma teoria geral da parte especial do direito
penal. Tese de Livre Docéncia apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Séo
Paulo: 2012, p. 220.
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CAPI'TULO VI - O JUIZ DAS GARANTIAS NO PROJETO DE
CODIGO DE PROCESSO PENAL

6.1 — Primeiras observagoes

Apbs uma analise conceitual, cumpre, agora, tecermos
algumas ponderacGes sobre o0 modelo que se prop8e ao nosso pais, ndo somente com as
alteragBes legislativas em discussdo no Congresso Nacional, mas também com a
implementacdo de medidas ja previstas, de certo modo, em nosso ordenamento, que
contribuem sobremaneira para o tema, como ocorreu, por exemplo, com o Projeto de
Audiéncia de Custodia do Conselho Nacional de Justica, em consonancia com Tratados
Internacionais de Direitos Humanos h& muito tempo assinados, aprovados, ratificados e

depositados.

6.2— O juiz das garantias e a protecdo dos direitos fundamentais durante a

investigacao preliminar

A instituicdo do juiz das garantias além de representar um
passo importante na consolidacdo do modelo acusatorio (previsto na Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 129, I: compete ao Ministério Publico, privativamente,
promover a acdo penal publica na forma da lei), representa uma decisiva medida na
protecdo dos direitos a garantias fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de

1988 e nos tratados internacionais de direitos humanos.

O Projeto estabelece, expressamente, em seu artigo 14 que
“o juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e

pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
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autorizacdo prévia do Poder Judiciario”, ou seja, existe uma correlacdo entre os temas,
como pontuou o caput do artigo 14: o controle da legalidade da investigacdo é uma

forma de garantia e a garantia se expressa atraves do mesmo controle.

Sobre a importéncia do juiz das garantias na consolidacéo
dos direitos e garantias fundamentais, especialmente os de primeira geracdo, cumpre
destacar a precisa ligao de Aury Lopes Jr.: “o juiz passa a assumir uma relevante funcao
de garantidor, que néo pode ficar inerte ante violagcbes ou ameacas de lesdo aos direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, como no superado modelo positivista. O
juiz assume uma nova posicao no Estado Democrético de Direito e a legitimidade de sua
atuacdo ndo é politica, mas constitucional, consubstanciada na funcdo de protecdo dos
direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma
posicdo contraria a opinido da maioria. Deve tutelar o individuo e reparar as injusticas
cometidas e absolver quando ndo existirem provas plenas e legais (atendendo ao
principio da verdade formal). Esta € a posicao que o juiz deve adotar quando chamado a
atuar no inquérito policial: como garante dos direitos fundamentais do sujeito
passivo."?*

No mesmo sentido, temos a licdo do Professor Associado
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Mauricio Zanoide de Moraes, a
introdugdo de um juiz de garantias em nosso ordenamento seria uma possibilidade de
diminuicdo das seguidas violacBes dos direitos humanos durante a fase de investigacao
criminal (género), em especial, durante o inquérito policial (espécie), sendo certo que em

nosso atual estagio o Estado é o principal violador %°.

A defesa dos direitos fundamentais é missdo do Processo

Penal, como vimos especialmente no primeiro capitulo inicial, fundamental para o

9 Aury Lopes Junior. Sistemas de investigag&o preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, pp. 150-151.

20 As principais violagBes aos direitos humanos, segundo a Professora Flavia Piovesan estdo divididas em
oito diferentes grupos: a) violéncia contra a mulher; b) discriminacdo racial; ¢) violacdo de direitos das
criangas e dos adolescentes; d) violéncia rural; e) violéncia contra povos indigenas f) violéncia contra os
defensores dos direitos humanos g) detencéo arbitraria, tortura e homicidios cometidos durante a ditadura
militar; f) violéncia policial.
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Estado Democrético de Direito que se constroi a partir da Constituicdo Cidada e que ndo
pode mais compactuar com seguidas violacBes que inserem o Brasil no centro de

investigacdo do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos.

6.3 — A Exposicdo de Motivos e as justificativas para a instituicdo do juiz das

garantias

Com relagéo ao juiz das garantias, a Exposic¢ao de Motivos
do Anteprojeto trouxe trés justificativas para a ado¢do do novo modelo: distanciamento
do juiz ao processo; homenagem ao principio acusatdrio; otimizacdo da atuacao

jurisdicional criminal.

6.3.1 - Distanciamento do juiz ao processo

A Exposicdo de Motivos apresentou expressamente como
uma das justificativas para a reforma projetada “manter o distanciamento do juiz do
processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de convicgao

produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusagdo”.

O distanciamento do juiz do processo com a investigacao
preliminar € o mecanismo escolhido para a efetiva instituicdo do sistema acusatério e

aprimoramento do principio da imparcialidade.

Segundo Mauro Fonseca Andrade, “a origem desse
argumento esta centrada na incorporacdo do entendimento da contaminagdo judicial,
tantas vezes repetida por Lopes Junior. Seguiu-se, com esse distanciamento, a

proposi¢cdo de Maier, que, ao justificar o modelo do juiz pretendido pelo CPP Modelo,
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afirmou que o juiz do processo sequer deveria saber o nome do acusado, ao menos até o

oferecimento da acusagao” 261,

A regra de ouro para tanto esta prevista no artigo 16 do
Projeto de Lei 156, de 2009: o juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato
incluido nas competéncias do art. 14 ficard impedido de funcionar no processo,

observado o disposto no art. 748.

O artigo 748, em complementacdo, estabelece que a
mencionada regra sera excepcionada em duas situac@es: a) nos processos em andamento
no inicio da vigéncia deste Cddigo; b) nas comarcas ou se¢des judicidrias onde houver
apenas 1 (um) juiz, enquanto a respectiva lei de organizacdo judicidria ndo dispuser

sobre criacdo de cargo ou formas de substituigéo.

Com relacdo aos processos em andamento, nenhuma
dificuldade, na medida em que é uma simples regra de transi¢do para que 0s processos ja
iniciados ndo tenham sofram qualquer solucdo de continuidade, simples regra de direito
intertemporal que evita problemas e alegac6es futuras. J& com relacdo as Comarcas com
apenas um magistrado, fixa-se solucdo intermediaria que sera analisada posteriormente,

ainda neste capitulo.

A regra geral prevista no artigo 16, portanto, rompe com o
modelo atual: de acordo com a legislacdo processual em vigor, por conta da prevencéo, o
juiz que atuou na investigacdo preliminar estd vinculado ao processo criminal, nos

termos do artigo 75, paragrafo Gnico e do artigo 83.

Com isso, consolida-se a nocdo de que as duas fases da
persecucdo penal sdo substancialmente diferentes e que o juiz que atuou na primeira fase
estaria contaminado para realizar o julgamento do processo de conhecimento, sendo,
portanto essencial para a constru¢do da imparcialidade no processo penal, um modelo
em construgdo e constante lapidacdo para que o sistema acusatério seja, enfim,

implantado, como determinou a Constitui¢do Federal de 1988.

281 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurug, 2011, p. 76.
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6.3.2 —Homenagem ao principio acusatério

O Anteprojeto aborda expressamente a consolidagdo de
um modelo acusatorio e objetiva estabelecer os limites da atuagdo do magistrado na fase
da investigacdo, evitando-se 0s desvios que rotineiramente ocorrem no atual modelo.
N&o podemos perder de vista 0 que ocorre em nosso pais, em especial em Comarcas de
pequeno e médio porte, quase sempre envolvendo o trafico de drogas e crimes conexos,
em que o juiz deixa a sua imparcialidade de lado e passa a atuar como um verdadeiro
“xerife” de filmes americanos, com contato diuturno com as Autoridades Policiais,
recebendo relatorios informais de investigacGes, antes mesmo do Ministério Pubico
tomar contato com o Inquérito, chancelando ilegalidades e abusos, realizando reunies

prévias sobre a melhor forma de conduzir as investigacoes.

Nesse sentido, precisa a observacdo de Antonio Sérgio
Altieri de Moraes Pitombo: “A experiéncia tem mostrado que certos magistrados adotam
ativismo excessivo na investigagdo criminal, ao fazerem reunides com policiais antes de
operacdes, ao decretarem, de oficio, medidas assecuratdrias, e ao chegarem a sugerir que
se requeiram prisdes cautelares. Longe da protecdo dos investigados contra a
arbitrariedade, passam eles a tratar com aparéncia de normalidade préaticas policiais em
desconformidade com a ordem juridico-constitucional, tais como o uso indevido de
algemas, a exposicdo publica de pessoas presas, a apreensdo desmensurada de
documentos e a interceptacdo telefénica sem restricdo temporal, dentre outros abusos.
Em simples palavras, perdem tais juizes de direito a equidistncia necessaria ao
exercicio da jurisdicdo, para se tornarem algozes dos investigados — em casos de
repercussdo, especialmente. Mais tarde, no desenvolvimento do processo-crime,
constata-se esse envolvimento do juiz criminal gragas a seu vinculo psicolégico com as
provas produzidas na fase policial, até porque ele, vez ou outra, participou de atos

instrutorios que Ihe influenciam o convencimento. Torna-se 0 magistrado um escudeiro
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da pretensa legitimidade da investigagcdo criminal, em vez de juiz imparcial capaz de

enxergar as aberragdes que se deram no procedimento investigatério”zsz.

Em fungéo disso, o Anteprojeto foi expresso em destacar
que “para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio acusatdrio, a instituicao
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 funcées 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 o6rgdo da jurisdicdo com funcdo exclusiva de
execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizacao
da atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na matéria e ao
gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento do juiz
do processo, responsavel pela decisdao de mérito, em relagdo aos elementos de convicgédo

produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusagdo”.

6.3.3 - Otimizagao da atuacado jurisdicional criminal

Uma importante justificativa para separar 0s 0rgaos
judiciais que atuam nas fases extrajudicial e judicial da persecucdo penal, segundo a
Exposi¢do de Motivos, diz respeito a “otimizacdo da atuacdo jurisdicional criminal,
inerente a especializacdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo

operacional”, com ganhos com cognitivos € executivos: a especializagdo tem sido

%62 Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo . Juiz é fiscal dos atos do MP, e ndo defensor deles.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2009-dez-29/juiz-criminal-fiscal-atos-acusatorios-nao-defensor-
deles.
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apontada como grande divisor de &guas para a o desenvolvimento da humanidade nos
ultimos séculos, para a obtencao de melhore resultados, tanto no campo da ciéncia, como

na industria, na administracdo publica e privada, etc.

No campo do direito, especialmente no ambito criminal,
ndo é diferente, como podemos atestar com a criacdo de Varas especificas para o
julgamento de crimes de grande complexidade como, por exemplo, nos crimes
tributérios, crimes contra a administragdo publica, lavagem de dinheiro, em que a

especializacdo expertise, eficiéncia e agilidade.

Resultados expressivos também sdo obtidos com a
especializacdo de Varas e Promotorias (GEVID) no caso da violéncia doméstica, em que
existe um trabalho multidisciplinar e que vem obtendo resultados expressivos,

especialmente no Estado de Sao Paulo, bastante premiado, exemplo para todo o pais.

Da mesma forma, depois de diagnosticado um problema
endémico durante a investigacdo preliminar, urge uma especializagdo que nao apenas
significard um acréscimo de protecdo aos direitos fundamentais, mas também
simbolizard um ganho em qualidade, celeridade, em perfeita harmonia com o binbmio
garantismo e eficiéncia, citado no primeiro capitulo, essencial para qualquer discussao

em matéria processual penal hoje em dia.

O exemplo de S&o Paulo e seu Departamento de Inquéritos
Policiais e Policia Judiciaria (DIPO) é bastante significativo no tocante a especializacao,
com analise de um volume extraordinario de investigacfes preliminares, muito acima do
qgue uma Vara normal faria e influenciou enormemente, como bem ressaltou um dos

préprios membros da Comissdo de Juristas em artigo sobre o tema?®®,

N&o podemos perder de vista que em uma situacdo sem a
devida especializacdo, a autoridade judiciaria atua em diversas esferas, um verdadeiro

clinico geral, sendo certo que a especializagcdo redundaria em um ganho de velocidade,

%63 Fabiano Augusto Martins Silveira. O Cédigo, as cautelares e o juiz das garantias. Revista de
Informac&o Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 183, julho/setembro de 2009.
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conhecimento tudo em nome de um servico publico melhor prestado para o
jurisdicionado e para toda a coletividade: “delimitado o espaco de atuacdo do juiz das
garantias, descobre-se um magistrado com atribuicGes voltadas exclusivamente para a
investigacdo criminal, isto ¢é, dotado de habilidades e com suficiente experiéncia para
decidir sobre as medidas cautelares urgentes e requeridas no curso do inquérito, bem
como sobre a formacéo antecipada da prova, os pedidos de interceptacdo telefonica, de
quebra de sigilos fiscal, telefénico e bancario, o acesso a outras informacdes sigilosas,
ete.” %%,

Do outro lado, também se notara melhoria, celeridade e
eficiéncia nas varas criminais em que serdo analisados ordinariamente 0s processos de
conhecimento, sem a analise da fase preliminar, extremamente complexa e sensivel as

liberdades publicas.

E importante frisar, no tocante a este tdpico, que a
otimizacdo da atuacdo jurisdicional com a especializacdo apenas ocorrera, efetivamente,
nas Comarcas com um numero razoavel de juizes, sendo certo que, nas demais, nao
havera tal ganho, certo, contudo de que ainda assim teremos proficua evolucdo com a
alternancia, com a separacdo entre as funcdes judiciais na fase extrajudicial e na fase

judicial, em nome da imparcialidade e de um sistema verdadeiramente acusatorio.

Observa-se, oportunamente, que a especializacdo no
tocante ao juiz das garantias ndo impede e ndo limita os mencionados casos de absoluto
sucesso de especializa¢gBes em matéria criminal, como ocorre com a lavagem de capitais
e crimes tributérios, sendo certo que a Unica diferenca para o atual momento seria a

necessidade de um juiz das garantias para atuar na fase preliminar.

N&o se trata de uma imposicdo legal, mas, sim, de uma
possibilidade apresentada com a instituicdo do juiz das garantias, que traria, certamente,

bons frutos, aprimoramento da relagdo institucional com outras carreiras € um ganho

264 Fabiano Augusto Martins Silveira. O juiz de garantias entre os caminhos da reforma do cédigo de
processo penal in Processo penal, constituicdo e critica - estudos em homenagem ao prof. dr. Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, p. 257.
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efetivo em celeridade, técnica, volume e, principalmente, protecdo dos direitos

fundamentais.

6.4 — Particularidades do projeto no tocante ao juiz das garantias

Em capitulo anterior, observamos, rapidamente, algumas
caracteristicas gerais do Projeto em discussdo no Congresso Nacional, uma espécie de
visdo global para, enfim, estudarmos os principais pontos no tocante ao tema central do
trabalho.

O juiz das garantias é a esséncia do novo Cddigo de
Processo Penal, premissa para a criacdo de um sistema verdadeiramente acusatorio, que
separa muito bem os atores do Processo Penal e garante um julgamento imparcial ao
acusado e ajuda a preservar os direitos fundamentais durante a investigagdo preliminar,
reconhecendo a relevancia da funcdo jurisdiciona no ambito do Poder Publico e da
dimens&o transindividual das decisdes judiciais, ndo mais limitadas as partes®®.

Trata-se de um verdadeiro tertius na persecucdo penal que
ndo tem papel ativo na persecucdo preliminar, que ndo é um gerente do inquérito
policial, sendo certo que o “modelo politico rotulado de democratico exige do Juiz, na
construcdo do modelo acusatério do processo penal, uma funcdo de guardido derradeiro
dos direitos e garantias fundamentais” 266,

Ap6s um titulo inicial que trata dos principios
fundamentais, como ja visto anteriormente, o Titulo II, que trata da “Investigacao

Criminal”, em seu Capitulo II traz os principais contornos do “Juiz das Garantias”.

%65 André Machado Maya. Imparcialidade e processo penal da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 227.

26 Fauzi Hassan Choukr. O Juiz de garantias na reforma do C6digo de Processo Penal in Processo penal,
constituicdo e critica - estudos em homenagem ao prof. dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, p. 271.
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Em seu artigo 14, dispde um rol exemplificativo das suas
atribuicoes, que devem ser desenvolvidas nos termos orientadores acima detalhados: “o
juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a

autorizacdo prévia do Poder Judiciario”.

Em dezessete incisos, o artigo 14 estabelece as principais
atribuicOes do juiz das garantias, em rol, repita-se, exemplificativo, na medida em que
assim dispde o seu inciso XVII, que fala em outras matérias inerentes as suas atribuices
e ao proprio caput do mencionado artigo que fala em especialmente, deixando claro de

que ndo se trata de um rol exaustivo, o que fez muito bem.

Nos incisos I, Il e 111, discute-se, basicamente a respeito da
prisdo em flagrante delito e quais as medidas que devem ser adotadas, sendo certo que a
prépria Constituicdo Federal e Tratados Internacionais de Direitos Humanos ja

disciplinaram sobre o tema.

Destarte, estabelece em seu inciso | que o juiz das
garantias deve ser comunicado imediatamente da prisdo, assim como ja fez o artigo 5°,
inciso LXIlI da Constituicdo Federal, que disciplina também a comunicacdo aos
familiares e a pessoa indicada pelo detido.

O inciso Il estabelece que o juiz das garantias deve receber
0 auto de prisdo em flagrante para decidir sobre o seu relaxamento, conversdo em
preventiva ou fixacdo de outra medida cautelar alternativa a prisdo, admitindo-se, em seu
inciso 111, a possibilidade de que seja conduzido a sua presenca. Neste ponto, foi timido
o legislador em seu inciso Il, como veremos ainda neste capitulo, ao tratarmos da

audiéncia de custodia e sem embasamento convencional em nosso ordenamento juridico.

A possibilidade de ser a qualquer tempo conduzido a sua
presenca deve ser destacada e ndo se limita ao momento inicial da prisdo em flagrante,
podendo ser, concretizada durante toda a persecucdo penal, como, por exemplo, quando

da noticia de qualquer préatica abusiva em Estabelecimento Prisional que abrigue detido
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preso cautelarmente, sem com a premissa de protecdo de direitos e garantias

fundamentais em face do arbitrio estatal.

No inciso 1V, estd prevista a necessidade do juiz das
garantias ser informado sobre a abertura de qualquer investigagéo criminal, evitando-se,
assim, por exemplo, pratica comum nos dias de hoje, como ja mencionado no capitulo
sobre a persecucdo preliminar, de investigacbes em folhas soltas, sem a devida
formalizacdo e conhecimento de quem exerce o controle externo da atividade policial,
que perduram por muito tempo e ndo tém espaco no atual estagio do Estado

Democratico de Direito.

A partir do inciso V, nota-se a atribuigdo fundamental do
juiz das garantias na determinacdo de prisdo provisoria ou de outras medidas cautelares,
reafirmando-se, obviamente, a impossibilidade de que sejam fixadas de oficio, em nome
do sistema acusatorio que se objetiva construir: nos termos do artigo veda-se a atuacdo
investigatoria do juiz, mas ndo o exercicio de atividade jurisdicional, que Ihe é afeita
durante persecugéo penal, tanto na fase preliminar, como judicial; trata-se, na verdade,
de uma ruptura com o modelo anterior que enxergava no juiz uma figura interessada no
sucesso da atividade investigatoria, objetivando-se com a reforma que cada ator

desempenhe o seu papel, sem interferéncias e usurpagdes®’.

No inciso VI, como ndo poderia deixar de ser pela propria
natureza das medidas cautelares, seu carater instrumental e provisorio, possibilita-se ao
juiz das garantias prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, se 0 caso concreto assim demandar, sempre tendo em vista
que a prisdo é medida excepcional e que apenas deve ser aplicada quando as outras
medidas cautelares, ndo forem suficientes em caso de aplicagdo individual ou

cumulativa.

O inciso VII, na mesma toada, prevé que compete ao juiz
das garantias decidir sobre o pedido de produgdo antecipada de provas consideradas

urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa. Neste inciso,

287 Marcos Alexandre Coelho Zilli. Os atores e seus papéis. Boletim IBCCRIM. S4o Paulo, edicdo
especial sobre o Cédigo de Processo Penal, agosto 2010.
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reconhece-se que a atividade processual demanda tempo e que ele pode redundar no
comprometimento dos seus resultados ou de sua propria realizag¢do: “dai a utilizagéo,
pela técnica processual, de certos mecanismos tendentes a antecipar algumas
providéncias, de modo a evitar que a demora possa comprometer a eficicia ou a
correcéo da funcdo judiciaria” 2%,

Destarte, imprescindivel a instituicdo de instrumentos
processuais que garantam eficiéncia a atividade probatoria diante do risco do fator
tempo, que pode impedir ou dificultar que pessoas ou coisas possam funcionar como
fonte de prova. Sdo procedimentos instrutorios antecipados, de natureza cautelar,

excepcionais, que estdo sujeitos ao fumus boni iuris e ao periculum in mora.

Observe-se, que o projeto foi expresso em dizer que nos
casos de producdo antecipada de provas, consideradas urgentes e nao repetiveis, serdo

realizadas mediante contraditorio e ampla defesa.

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho, ao comentar a
reforma de 2008, a inspiracdo para tanto se deu no direito processual italiano que prevé a
instauracdo de um incidente probatdrio, com respeito ao contraditorio e das demais

2 . . - ..
1% “no curso das investigagdes preliminares, o

garantias do devido processo lega
Ministério Publico ou as demais partes do processo podem requerer ao juiz que se
proceda por meio de um incidente probatério. Trata-se de m procedimento excepcional
no qual a prova é produzida com as mesmas regras e garantias que regulamentam a fase
de instrugé@o do processo. Assim, em razdo da urgéncia na producdo da prova, como por
exemplo, quando a testemunha sofre de doenca grave e pode ndo sobreviver até a
audiéncia de instru¢cdo ou a pericia deva realizar-se imediatamente sob pena de

modificacdo com o tempo, da coisa ou lugar a ser periciado, esta realizar-se-a

268 Antonio Magalhdes Gomes Filho. Provas — lei 11.690, de 09.06.2008 in Reformas no processo penal:
as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 252.

9 Antonio Magalhdes Gomes Filho. Provas — lei 11.690, de 09.06.2008 in Reformas no processo penal:
as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 254.
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imediatamente, sob o crivo do contraditério e com as demais garantias de defesa, por

meio de procedimento denominado incidente probatério™*™.

Além de decidir sobre o pedido de producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e ndo repetiveis, € preciso pontuar que o juiz das garantias
também serd o responsavel por tomar a prova a ser produzida de forma antecipada,

conforme fica explicito nos artigos 195°"* e 391, inciso 111°"2.

Mauro Fonseca Andrade critica a opcéo do projeto porque
resultaria em clara repercussdo na fase do julgamento, contribuindo com o mérito da
deciséo final da causa, funcionando como uma verdadeira delegacao do juiz do processo,
mencionando a solu¢do adotada pela legislagdo italiana: “quica por esse motivo, o
legislador italiano procurou corrigir o erro histérico em que incidiu em 1989, ao conferir
a tomada desse tipo prova pelo giudice per le indagini preliminari. Em recente reforma
de seu CPP, admitiu-se que aquele juiz, ao haver simplesmente recebido
antecipadamente a prova, ndao estara impedido de participar da fase intermédia
(recebimento, ou no, da acusac&o) e, muito menos, da fase de julgamento” 2.

Sendo assim, conclui-se que ndo ha qualquer problema na
producdo antecipada da prova durante a persecucdo preliminar e o julgamento do
processo pelo mesmo magistrado, sendo ele o juiz mais indicado para tanto, em nome do
principio da identidade fisica do magistrado, que figura em nosso sistema processual

desde as recentes reformas pontuais do Codigo de Processo Penal.

20 Nota 31 da traducéo de Alexandre Martins e Daniela Mroz, na obra classica de Paolo Tonini (A prova
no processo penal italiano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p 237).

1t «Artigo 195. Na fase de investigacéo, ao decidir sobre o pedido de producdo antecipada de prova
testemunhal de crianca ou de adolescente, o juiz das garantias atentard para o risco de redugdo da
capacidade de reproducdo dos fatos pelo depoente, em vista da condicdo da pessoa em desenvolvimento,
observando, quando recomendavel, o procedimensato previsto no art. 194. § 1° Antecipada a produgdo da
prova na forma do caput deste artigo, ndo sera admitida a reinquiri¢do do depoente na fase de instrucgao
processual, inclusive na sessdo de julgamento do Tribunal do Juri, salvo quando justificada a sua
imprescindibilidade, em requerimento devidamente fundamentado pelas partes.”

272 «Artigo 391. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de nulidade, fazer referéncias: IIT —
aos depoimentos prestados na fase de investigagdo criminal, ressalvada a prova antecipada”.

2 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das garantias. Curitiba: 2011, p. 101.
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No inciso VIII, discute-se a prorrogacdo do inquérito
policial do investigado preso. Antes de analisa-lo, porém, destaque-se que 0 novo
Codigo de Processo Penal propbe alteracdo significativa no tocante aos prazos do
Inquérito Policial de um modo geral: se o investigado estiver solto, o prazo previsto é de
noventa dias e no caso de ndo conclusdo das investigagcdes, 0s autos serdo enviados ao
Ministério Pablico com proposta de renovacdo e as razdes da autoridade policial. Se o
investigado estiver preso, contudo, o prazo para encerramento do Inquérito Policial
permanece de dez dias, sendo que se a investigacdo ndo terminar neste prazo, a prisao
sera, em regra, revogada, excepcionando-se tal situacdo se o juiz das garantias autorizar,
apos analisar as razGes apresentadas pela autoridade policial pleiteando a prorrogacéo,
que é Unica e tem duracdo de quinze dias, conforme analise combinada do inciso VIII e

do paragrafo Unico, todos do artigo catorze.

No tocante ao investigado preso, a doutrina, em peso,
critica a opcdo adotada, porque o juiz das garantias deverd analisar o conteldo da
investigagdo para decidir se ela pode seguir o seu curso, ao inves de analisar apenas o
status libertatis do cidad@o e na pratica impor ao Ministério Publico o oferecimento da
dendncia, com base no que foi apurado até entdo. Defende-se, portanto, a mesma
solucdo no caso do investigado solto, qual seja, atribui tal analise ao titular da acdo
penal: “como deliberar sobre o pedido de prorrogacdo de prazo para a conclusdo do
inquérito policial sem avaliar se a prova até entdo colhida é ou ndo suficiente para o
oferecimento da dentncia? E evidente que tal fungio deve ser exercida pelo Ministério

Plblico, 6rgéo destinatario da prova colhida na fase pré-processual?’,

Compete também ao juiz das garantias, acertadamente, nos
termos do inciso IX, determinar o trancamento do Inquérito Policial, quando ndo houver
fundamento razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento, situagbes rigorosamente

excepcionais de clara e inquestionavel ilegalidade ou abuso de poder®™.

2% Simone Schreiber. O juiz de garantias no projeto do Cédigo de Processo Penal in Boletim IBCCRIM.
S&o Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 213, p. 02-03, agosto, 2010.

2’ STF — HC 80.772, 2% Turma, relator Ministro Sepilveda Pertence, julgado em 03/04/2001, DJU:
29/06/2001, RTJ 182/613.
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Por sua vez, no inciso X, confere-se também a
possibilidade de requisitar documentos, laudos e informacbes ao delegado de policia

sobre 0 andamento da investigacéo.

No tocante a tal dispositivo, como ja se observou
anteriormente, em nome do sistema acusatorio, 0 juiz das garantias ndo pode atuar de
oficio durante a persecucdo preliminar, ndo sendo possivel determinar a
complementacdo da investigacdo criminal, mesmo que provocado pela vitima ou pelo
investigado, como determina o artigo 26 e seu paragrafo primeiro: “Artigo 26. A vitima,
ou seu representante legal, e o investigado poderdo requerer ao delegado de policia a
realizacdo de qualquer diligéncia, que serd efetuada, quando reconhecida a sua
necessidade. § 1° Se indeferido o requerimento de que trata o caput deste artigo, o
interessado podera representar a autoridade policial superior ou ao Ministério Plblico”.

Destarte, a requisicdo prevista no inciso X limita-se ao
material constante nos autos da investigacdo criminal e servira, por exemplo, para que o
magistrado melhor se informe sobre a persecucgéo preliminar, no caso de requerimento
de trancamento do inquérito policial, previsdo do inciso IX, ja mencionada. Qualquer
outra interpretacdo diferente do que foi aqui exposto compromete a ideia de um tertius,
que apenas controla a legalidade da investigagdo criminal®’.

Em seu inciso Xl, determina que compete ao juiz das
garantais decidir sobre os pedidos de: a) interceptacdo telefonica, do fluxo de
comunicagfes em sistemas de informéatica e telematica ou de outras formas de
comunicacgdo; b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico; c) busca e apreensdo
domiciliar; d) acesso a informac®es sigilosas; €) outros meios de obtencdo da prova que
restrinjam direitos fundamentais do investigado. Conforme ponderou o Professor Doutor
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Marcos Alexandre Coelho Zilli,
0 dispositivo foi bastante coerente tendo em vista a o papel eminentemente
investigatorio dos mencionados meios de obtencdo de prova, em especial, a
interceptacdo  telefonica: “afinal, 0 juiz que determina a interceptacao,

independentemente de provocacdo, se antecipa aos sujeitos que seriam naturalmente

27® Mauro Fonseca Andrade. Juiz das garantias. Curitiba: Juru, 2011, p. 92.
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interessados nos resultados de tal meio de busca de prova, assumindo ele préprio o papel
do investigador. E justamente isso que o Projeto procura coibir. O fato é que a sua
aprovacao levaria a derrogacdo de outros dispositivos que, por preverem a atuacao do
juiz na formacdo do material investigatdrio, se mostram incompativeis com o0s principios

277
desenhados” “*".

Compete ao juiz das garantias julgar, nos termos do inciso
XIl, o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denincia. O Projeto 156
definiu corretamente instituto como acdo autdnoma de impugnacdo, no Capitulo 11, do
Livro 1V, diferentemente do atual Codigo de Processo Penal que o define como recurso,
uma acdo constitucional consistente no restabelecimento da liberdade de locomocéo, ou

ainda na remocao de ameaca, em caso de ilegalidade ou abuso de poder.

Com relacdo a insanidade mental do investigado, em caso
de davida sobre a sua integridade mental, ndo se admite, nos termos do inciso XIII, que
0 juiz das garantias determine, de oficio, a realizacdo de exame médico- legal, durante a
persecucdo preliminar, somente se manifestando depois de representacdo da autoridade,
mantendo a coeréncia do instituto, mantendo a posicdo de um tertius, distanciada dos

rumos da investigacao.

DispGe o0 inciso XIV que o0 juiz das garantias é o
competente para o arquivamento do Inquérito Policial. Em primeiro lugar, é preciso
destacar que a redacao final do Projeto representeou um verdadeiro retrocesso ao manter
0 modelo do atual Cédigo de Processo Penal. Segundo a proposta inicial, em nome do
sistema acusatério, dispunha o artigo 38 que “ordenado o arquivamento do inquérito
policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o Ministério
Publico comunicara a vitima, o investigado, a autoridade policial e a instancia de revisdo
do proprio 6rgdo ministerial, na forma da lei” e “se a vitima, ou representante legal, ndo
concordar com o arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias
do recebimento da comunicacdo, submeter & revisdo da instancia competente do 6rgdo

ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.”

2" Marcos Alexandre Coelho Zilli. Os atores e seus papéis. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, edigdo
especial sobre o Cédigo de Processo Penal, agosto 2010.

182



Entretanto, lamentavelmente, a redagéo final do Projeto
156 modificou o tema e retomou o assunto nos moldes atuais, conforme dispde o artigo
38: “o0 o0rgao do Ministério Publico podera requerer o arquivamento do inquérito policial
ou de quaisquer pecas de informacdo, seja por insuficiéncia de elementos de conviccao,
seja por outras razdes de direito”. E em seu paragrafo unico prevé que “o juiz das
garantias, no caso de considerar improcedentes as razfes invocadas, fara remessa do
inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a dendncia,
designara outro 6rgao do Ministério Publico para oferecé-la ou insistira no pedido de
arquivamento, ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a atender”. Andou mal, neste
ponto, a redacdo final do Projeto na medida em que quando o proprio titular da acéo
penal opina pelo arquivamento e se permite que a autoridade judicial realize o
mencionado juizo de legalidade e conveniéncia, nota-se uma confusdo entre os papéis no
processo penal, tipica do sistema inquisitério e que era solucionada pela redacédo
original, ao conferir ao proprio Ministério Pablico o controle do arquivamento, sem

interferéncias.

No inciso XV, confere ao juiz das garantias assegurar o
direito previsto nos artigos 11 e 37. Em seu artigo 11, nos termos da atual Sumula
Vinculante de n° 14, confere-se ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material
ja produzido na investigacdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as
diligéncias em andamento. O artigo 37, por sua vez, estabelece que a remessa dos autos
do inquérito policial ao Ministério Publico ndo restringird em nenhuma hipétese o direito
de ampla consulta de que trata o artigo 11. Neste ponto, andou mal a proposta de
reforma e demonstrou um total desconhecimento da préatica, na medida em que se
esquece que o Ministério Publico, diferentemente da Policia Civil e do Poder Judiciario,
ndo ostentam estrutura de cartorio e também néo possuem pessoal para garantir vista da
investigacdo quando o feito estd com vista para o parquet. Tal medida tumultua o
andamento do trabalho do Promotor de Justica e de sua equipe e é clara viola¢do a
paridade de armas, uma vez gque a acusacao ndo vai ao escritorio de advocacia quando 0s
autos estdo por |4, mas é recorrente o advogado se deslocar até a Promotoria de Justica
com o intuito de consultar os autos, com vista e prazo abertos ao membro do Ministério

Publico. Na atual conjuntura, portanto, incabivel tal solugdo, totalmente distanciada da
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realidade e do bom senso, ndo gozando o juiz de autoridade para ditar o dia a dia do

gabinete ministerial, claro desrespeito a autonomia institucional.

Por fim, o inciso XVI do Projeto 156 confere a
possibilidade do juiz das garantias deferir pedido de admisséo de assistente técnico para
acompanhar a producdo da pericia, em verdadeiro juizo de pertinéncia em que deve ser
avaliada a legitimidade do postulante, sendo certo que apenas o0s diretamente
interessados na investigacdo serdo admitidos, como, por exemplo, a vitima, o

investigado e o proprio Ministério Pablico.

Trata-se de inovacdo importante, que ndo fazia parte da
redacdo original do Anteprojeto, e que era ha muito tempo reclamada pela doutrina,
como forma de garantir maior credibilidade a investigacdo, admitindo-se a possibilidade
do assistente técnico atuar na fase de investigacdo e acompanhar diretamente o trabalho

realizado pelo perito, oficial ou ndo.

Critica-se, contudo, o fato da matéria ter sido apenas
tratada no mencionado inciso XVI e ndo ser mais explorada na secdo responsavel por
abordar a prova pericial e o exame do corpo de delito (Secdo V, do Capitulo Il referente
aos Meios de Prova, do Titulo VIII a respeito da Prova), que trata do tema em detalhes
apenas durante o processo criminal, merecendo ajustes quando da analise pela Camara

de Deputados.

6.5 — Criticas ao projeto

Feitas estas colocacOes, é chegada a hora de analisarmos
as principais criticas apresentadas aos trabalhos legislativos, que vao desde a
nomenclatura até questdes processuais eminentemente técnicas, passando por

argumentos politicos e orcamentarios.
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6.5.1 - Impropriedade da expressao juiz das garantias

Ante de mais nada, surge uma primeira ponderacdo a
respeito do termo juiz de garantias ou juiz das garantias. Segundo parte da doutrina, a
acolhida ao termo em questdo se deu, principalmente, no Brasil pela sugestdo de Aury

Lopes Junior, mas ndo é unanimidade e recebe algumas criticas.

Para Mauro Fonseca Andrade, o primeiro questionamento
diz respeito a uma questdo de rotulos, ja que, segundo ele, o juiz de garantias faz mais do
que 0 seu nome parece indicar, ou seja, vai muito além de simplesmente garantir a
observéncia de direitos fundamentais, defendendo, assim, um novo nome, quase seja,
“juiz da fase de investiga¢do criminal”: “sua atividade vai muito além de simplesmente
garantir a observancia dos direitos fundamentais na fase de investigacdo. Na verdade, a
incumbéncia de dever controlar a investigacdo criminal também lhe retira a propria
condigdo de garante. Nesta atividade, ele passa a atuar em sua zona de estrito interesse
do proprio Ministério Publico, qual seja, analisar se ha, ou ndo, elementos suficientes
para o ajuizamento da acdo penal, sempre que o0 juiz das garantias foi instado a prorrogar
0 tempo de tramite da apuracdo policial. Aqui, a confusdo de papéis com o acusador
publico é manifesta. O segundo aspecto se vincula a prépria impressao que 0 nome
escolhido passara a quem com ele tiver contato, em especial ao proprio juiz. Melhor
explicando, setores de nossa doutrina muito vém se empenhando em fazer prevalecer a
ideia de que os direitos fundamentais se prestam unicamente a albergar os interesses dos
sujeitos passivos da persecucdo penal. Ha um completo abandono quanto a abordagem
dos direitos fundamentais das vitimas que tenham algum interesse no acompanhamento
da fase de investigacdo, 0 que se explica por estarmos vivendo um periodo em que
dificilmente se diferencia a atividade académica da atividade advocaticia. Por isso, ndo

nos parece descabido o receio de que, a partir do nome escolhido para esse magistrado,
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0s operadores do direito — em especial, os magistrados — passem a acreditar que juiz das

garantias se preste somente a garantir os direitos fundamentais dos inves‘[igados.”278

A despeito da critica anterior, da qual concordamos,
entendemos que ndo h& nenhum prejuizo em enfatizar uma das atribuigdes deste juiz
controlador da legalidade da investigacdo criminal e chaméa-lo de juiz de garantias ou
juiz das garantias, destacando-se, assim, em especial, a protecdo dos direitos

fundamentais.

6.5.2 - Decretacdo de medida cautelar durante o processo e imparcialidade

Critica-se, em segundo lugar, uma possivel incoeréncia da
proposta de reforma, na medida em que as questdes que sdo dadas por competéncia ao
juiz de garantias podem ser apreciadas pelo juiz que ira julgar a causa: como a
competéncia do juiz das garantais se encerra com 0 ajuizamento da acdo penal, o
paragrafo primeiro do artigo 15 do Projeto de Lei 156/2009, prevé que ‘“as questoes
pendentes serdo decididas pelo juiz do processo”, enquanto o paragrafo segundo do
mesmo artigo 15 prevé que a decisdo proferida pelo juiz de garantias ndo vincula o juiz

da causa, podendo este “reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso” “'".

Para esta parcela da doutrina, a incoeréncia se da porque
se considera contaminado para o julgamento do mérito o magistrado que decretou
medidas cautelares durante a investigagdo, mas ndo considera violagdo a imparcialidade
se 0 juiz responsavel pelo processo decretar qualquer dessas medidas restritivas de

direitos.

278 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das garantias. Curitiba: Jurug, 2011, p. 111.
2% arissa Marila Serrano da Silva. A construgéo do juiz das garantias no Brasil: a superacéo da tradicéo

inquisitéria. Dissertacdo de Mestrado apresentada & Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais. Belo Horizonte: 2012.
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Defende-se a solucdo adotada pelo projeto de reforma sob
0 argumento de que sdo realidades distintas, na medida em que a investigacdo e o
processo ndo sdo apenas pontos situados em locais diferentes na linha do tempo,
momentos diferentes dentro do género persecucdo penal, como vimos, uma primeira fase
preliminar e uma segunda fase judicial: a investigagdo preliminar “se distingue pela
unilateralidade e pelo sigilo; o segundo, pelo contraditério, pela ampla defesa e pela
publicidade. Onde quero chegar? Ora, 0 momento certo para 0 magistrado formar o seu
convencimento é o processo, sob o fogo cruzado do contraditorio e da ampla defesa. Se
a tomada de determinadas decisdes na fase de investigagéo propicia, como dificilmente
se héa de negar, a formacdo prematura do convencimento sobre a causa, parece que algo
esta fora de lugar. Falando realisticamente, nenhum mal que o juiz, no processo, instado
a se manifestar sobre medidas cautelares ou probatorias, comece, pouco a pouco, a
formar o seu convencimento sobre a causa, ja que ali impera o devido processo legal, e
ndo a visdo unilateral dos érgdos da persecucdo penal. em sintese, estou de acordo que a
tomada de decisdes cautelares e probatorias no curso do processo ndo leva a quebra do

dever de imparcialidade. O que se tem ¢ a jurisdi¢do a pleno vapor” 280,

Desde a formacdo da relacdo processual, o juiz toma
contato com as provas produzidas sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, deixa
0 estado de ignorancia institucionalizada no tocante aos fatos imputados ao acusado,
rumo ao seu livre convencimento racional e motivado em prol da condenagdo ou da
absolvicdo, razdo pela qual ndo h& qualquer incongruéncia do projeto e qualquer
violacdo ao principio da imparcialidade, ténica dos trabalhos da Comissdo que

apresentou o Anteprojeto para o Senado Federal.

Ainda no tocante ao tema, cita-se a critica do magistrado
federal Fausto de Sanctis, segundo a qual, o paragrafo segundo, ao permitir que o juiz do
processo criminal possa reexaminar a decisdes anteriormente proferidas pelo juiz de
garantias, uma vez que ndo ha qualquer vinculacdo, criaria mais uma instancia, uma

quinta instancia e contribuiria para uma maior morosidade processual: um juiz da mesma

280 Fabiano Augusto Martins Silveira. O juiz de garantias entre os caminhos da reforma do cédigo de
processo penal in Processo penal, constituicdo e critica - estudos em homenagem ao prof. dr. Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, pp. 260-261.
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hierarquia estaria revendo a decisdo proferida pelo colega, em detrimento da celeridade

processual®.

Trata-se de critica equivocada na medida em que valoriza
a independéncia do juiz e estd em consonancia com a diretriz atual da variabilidade das
medidas cautelares, assim como ocorreu na reforma pontual do Cddigo de Processo
Penal, em virtude da Lei 12.403, de 2011 que instituiu nova redacdo ao artigo 282,
paragrafo quinto: “o juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decretd-la, se

sobrevierem razoes que a justifiquem”.

Perceba-se que o Projeto é preciso tecnicamente ao dizer
que o juiz pode reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso,
determinadas pelo juiz das garantias, que as decretou durante a persecucdo preliminar:
“assim, uma vez decretada qualquer das medidas cautelares alternativas a prisao,
mudangas do estado de fato subjacente a0 momento de sua decretacdo ou mesmo o
surgimento de novas provas que alterem o convencimento judicial sobre o fumus
commissi delicti ou o periculum libertatis podem levar a necessidade de: (1) revogacao
da medida cautelar; (2) substituicdo da medida cautelar por outra, mais gravosa ou mais
benéfica; (3) reforco da medida cautelar, por acréscimo de outra medida em cumulacao;
(4) atenuacdo da medida cautelar, pela revogacdo de uma das medidas anteriormente

imposta cumulativamente com outra” 282,

Destarte, 0 Projeto apenas respeitou a natureza da medida
cautelar e sua variabilidade, dentro da sua necessidade, com o preenchimento de todos
0s requisitos legais, através de uma decisdo devidamente fundamentada, sem qualquer

criacdo de outra instancia e aumento da morosidade.

81 Fausto Martin Sanctis. Juiz de garantias é obstaculo ao processo. Disponivel em:

http://www.conjur.com.br/2009-dez-09/criacao-juiz-garantias-obstaculo-celeridade-processual, acessado
em marco de 2013.

82 Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6. Medidas cautelares alternativas & prisdo preventiva —
comentarios aos artigos 319-350 do CPP, na redacdo da lei 12. 403/2011 in Medida cautelares no
processo penal — prisfes e suas alternativas: comentarios a lei 12403, de 04.05.2011. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p.224.
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6.5.3 —Juiz das garantias e juizados especiais criminais?

O artigo 15 do Projeto de Lei 156/2009 prevé que a
competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto as de mentor

potencial ofensivo, e cessa com a propositura da acao penal.

Como ja& analisamos no capitulo referente a persecugédo
preliminar, a Lei 9099, de 1995, significou uma supressdo parcial do inquérito policial e
instituiu o termo circunstanciado, instrumento para os delitos de menor potencial
ofensivo, em consonancia com os principios basilares da legislagdo em comento,

notadamente a celeridade, oralidade, informalidade e economia processual.

Existe discussdo doutrinaria a respeito da natureza juridica
do termo circunstanciado, se seria essencialmente instrumento de investigacao
preliminar ou se a real intencdo do legislador era de um simples boletim de ocorréncia
mais detalhado, como ensinam os autores do trabalho legislativo apresentado aos entdo

Deputados Federais Michel Temer, Nelson Jobim e lbrahim Abi-Ackel.

A andlise do Projeto, contudo, demonstra, a despeito do
siléncio do tema na Exposicdo de Motivos, a opcdo clara pela corrente que sustenta ser o
termo circunstanciado um mero boletim de ocorréncia detalhado, sem, em tese, atividade
investigatoria, que ndo justificaria, portanto, a atuacdo de um juiz de garantias. Para o
Projeto o termo circunstanciado, em regra, serve apenas para a colheita dos dados
necessarios a identificacdo do autor dos fatos, termo de declaracGes das eventuais

testemunhas e vitimas, sem propriamente uma atividade investigativa®.

Critica-se o0 Projeto, neste topico, portanto, por ter
excluido expressamente a figura do juiz de garantias no mencionado artigo 15, o que

seria uma grande incoeréncia da proposta legislativa, assim como demonstracao

André Machado Maya. Imparcialidade e processo penal da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 227.
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inequivoca de que seria um instituto intil®®: “ora, se a intencdo é impedir a vinculagéo

psicoldgica do juiz que atua na fase pré-processual e purificar o julgamento da acédo
penal, nos parece Obvia a necessidade de também aqui atuar a figura do ‘juiz das

garantais’ e fazer valer a regra de impedimento contida no artigo 16, do PLS 156/2009”
285

Sendo assim, em regra, 0 juiz das garantias ndo tem
competéncia para os delitos de menor potencial ofensivo. Surgem, imediatamente, duas
excecOes a regra geral, conforme o paréagrafo Unico, do artigo 296 do Projeto de Lei 156,
de 2009: quando o autor do fato ndo for encaminhado imediatamente ao Juizado
Especial Criminal ou quando ndo assumir o compromisso de a ele comparecer, quando
cientificado. Nestes casos, ndo ha a proibicdo de prisdo em flagrante ou de aplicacdo de
outra medida cautelar, razdo pela qual, diferentemente do que sustenta Mauro Fonseca
Andrade®®®, deve ser instaurado inquérito policial e o feito ndo deve correr perante o
Juizado Especial Criminal, excepcionando-se a regra do artigo 15 e contando com a

atuacdo do juiz das garantias durante a fase pré-processual.

Outra excecdo a regra analisada no presente topico diz
respeito ao paragrafo segundo do artigo 304 do Projeto, que prevé o ndo processamento
dos delitos de menor potencial ofensivo no Juizado Especial Criminal em casos
complexos, cabendo ao Ministério Publico requerer o encaminhamento das pe¢as ao
juizo comum, onde podera contar com a atuacdo do juiz das garantias, especialmente se

forem decretadas medidas cautelares antes do oferecimento da dendncia.

Destarte, conclui-se pelo acerto do Projeto, enfatizando
que se durante a fase extrajudicial for preciso decretar qualquer uma das medidas do ja
tantas vezes mencionado artigo 14, ndo sera o caso de ser processado perante o Juizado
Especial Criminal, mas, sim, no Juizo comum, por conta da complexidade dos fatos ou

das circunstancias do caso concreto, que exigem outro enfrentamento, absolutamente

284 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurua, 2011, pp. 103-106.

%8 Gustavo de Oliveira da Luz. Juiz das garantias: ainda na busca do sistema constitucional acusatério.
Disponivel na internet: http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2332.

286 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurua, 2011, pp. 104-105.
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incompativel com o procedimento sumarissimo, marcado pela informalidade, celeridade

e economia processual.

6.5.4 - Juiz das garantias e a competéncia originaria

A competéncia por prerrogativa de funcdo nada mais é do
que um critério definido pela norma que determina a competéncia originaria de um

tribunal, tendo em vista a funcdo desempenhada pelo agente infrator.

Trata-se de instituto presente em praticamente toda a nossa
historia legislativa, apontando-se como origem remota do instituto as Ordenacdes
Filipinas, de 1603, Livro V, em que notamos privilégios na aplicacdo da pena em relacao
aos nobres, aos quais se reservava a pena pecuniaria e penas corporais eram destinadas
aos mais humildes, com referéncia expressa aos pedes, como prevé o Titulo XXXVIII.
No mesmo Livro V, aponta-se outra origem remota da competéncia por prerrogativa de
funcdo na medida em que existe a previsdo de que os clérigos eram julgados pela Igreja,
enquanto os demais cidaddos eram julgados por um magistrado, uma distingdo em

funcdo do cargo exercido em uma época de um Estado expressamente confessional.

Atualmente, nota-se uma excessiva ampliagdo do instituto,
ndo se limitando ao texto da Constituicdo Federal, sendo bastante frequente a ampliagéo

abusiva por Constituicdes Estaduais e até por legislacdo infraconstitucional®®’.

Aponta-se a necessidade do instituto como uma forma de
preservacdo de funcdes proprias do estado, preservacdo da instituicdo em si, mas nota-
se, no presente momento, um verdadeiro abuso, um verdadeiro desvirtuamento do

instituto, absolutamente ampliado, sinbnimo de impunidade, com rarissimas

87 Segundo Maria Llcia Karam, regras processuais de natureza infraconstitucional a respeito do tema
“tornam-se, assim, ou indteis, por simplesmente repetirem o que dispdes a Constituicdo, ou violadoras de
dispositivos constitucionais, caso ampliem o que 4 se dispdes. Dispensavel, portanto, um exame maior do
gue contém os artigos 84 a 87 do Codigo de Processo Penal”. (Competéncia no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 102)
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condenacgdes pelos Tribunais, muito diferente do que ocorre no primeiro grau de

jurisdicao.

E constrangedor para o Brasil, pais marcado pela
corrupcdo de seus agentes politicos, que a primeira condenacdo a prisdo de um
parlamentar em processo crime no Supremo Tribunal Federal, desde a nova Constituicao
Federal, tenha demorado aproximadamente vinte cinco anos para ocorrer, apenas em

2013, com a punico do entdo Deputado Federal Natan Donadon?®.

Sd0 comuns estratégias juridicas, verdadeiras chicanas
processuais, como a renuncia ao mandato eletivo para a modificacdo da competéncia,
como ocorreu no episédio Cunha Lima e que levou o Ministro Gilmar Mendes cunhar a
expressao “ciranda processual” para as seguidas mudangas de status dos acusados, para
gue a movimentacdo processual dificulte o seu julgamento e, no final, ocorra uma

prescricao.

Cessado 0 mandato eletivo ou o exercicio do cargo
acobertado pela prerrogativa de funcdo, cessa também o foro privilegiado. Com o
cancelamento da Stimula 394 do Supremo Tribunal Federal, que previa que “cometido o
crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa
de funcdo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apos a cessacdo daquele
exercicio”, iniciou-se uma movimentacdo pela alteracdo legislativa, que logo ocorreu.
Em 2002, nos ultimos dias da legislatura, aprovou-se a Lei 10.628 que retomou a ideia
da simula cancelada, mas que foi felizmente fulminada pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2797.

E chegada a hora de uma total rediscussdo do tema com
toda a sociedade civil a respeito da manutengdo, ou ndo, da competéncia por

prerrogativa de funcdo e em que termos e para que cargos.

288 ttp://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2013/06/26/pela-primeira-vez-stf-manda-prender-

deputado-condenado.htm
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O Projeto de Lei 156 estabelece, no artigo 314, inciso I,
que nas acdes penais de competéncia originaria, o procedimento nos tribunais superiores
obedecera as disposicdes gerais previstas neste codigo e no respectivo regimento interno
e que as funcdes de juiz de garantias serdo exercidas por membro do tribunal, escolhido

na forma regimental, que ficara impedido de atuar no processo como relator.

Nota-se que ndo existe qualquer impedimento para sua
participacdo no processo como revisor ou vogal, 0 que suscita uma critica inicial:
enquanto o juiz de primeiro grau que atuou como juiz de garantias fica impedido de
atuar no processo crime, permite-se que o magistrado de segundo grau que fez as vezes
de garante atue no mesmo feito, mesmo que ndo como relator, Unica limitacdo imposta

pelo Projeto.

Mauro Fonseca Andrade critica tal opcéo e questiona se o
magistrado de primeiro grau € mais suscetivel a romper o “principio acusatério ¢ se
tornar parcial, se comparado ao colega com jurisdi¢do no tribunal, mesmo que, frente a
algumas das hipdteses descritivas da exclusdo do juiz das garantias da fase processual, a
atuacdo de ambos seja idéntica? Ou, entdo, hd como transigir com o conceito ou
significado de imparcialidade judicial, que seria preservada ou violada, em razdo da
potencialidade ofensiva de uma infracdo penal, ou da instancia em que a acgdo penal

, . .. 2
condenatoria for ajuizada?” 89,

Neste ponto, andou mal o Projeto, por tudo o que ja se
discutiu até o presente momento, em especial no tocante a concretizacdo do modelo
acusatério e da homenagem ao principio da imparcialidade, uma vez que apenas se

limitou a impedir que atue como relator, quando deveria seguir a diretriz do artigo 16.

289 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurua, 2011, p. 106.
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6.5.5 - Juiz das garantias e o duplo grau de jurisdicéo

Desde os tempos mais remotos, as legislagbes tém se
preocupado em criar mecanismos para a correcdo dos possiveis erros contidos nas
decisfes judiciais, emergindo, assim, dois grandes nortes, quais sejam, a seguranca das
decisdes e a justica das mesmas. O desafio, portanto, esta na criacdo de um sistema
processual que ndo impeca a impugnacao das decisfes judiciais, como ocorre em certos

regimes autoritarios, nem multiplicar incontrolavelmente os meios de impugnacéo.

Ensina Jaques Camargo Penteado que a pacificacdo com
justica representa uma das formas de realizacdo do bem comum, uma das finalidades do
Estado, e implica na resolucdo das causas e no controle interno desse exame que ocorre,

operacionalmente, pelo duplo grau de jurisdic&o®*°.

Podemos conceituar o duplo grau de jurisdicdo como uma
garantia conferida ao vencido de obter uma nova decisdo, que substitui a anterior, no

ambito do mesmo processo, por 6rgéo jurisdicional de hierarquia superior.

Por mais que a garantia do duplo grau de jurisdi¢cdo nédo
esteja expressamente prevista na Constituicdo Federal, é preciso destacar sua presenca
em Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a prépria Carta Magna prevé

expressamente a existéncia de Tribunais e de recursos em seu texto.

Nota-se, no atual cenario, uma enorme quantidade de
recursos que criaram um sistema tumultuado com quatro instancias, enorme morosidade,
uma verdadeira fabrica de impunidade e desrespeito ao trabalho realizado em primeiro

grau de jurisdicao.

E chegada a hora de uma racionalizagio dos recursos e das

acOes autbnomas de impugnacdo, em consonancia com o que ja foi dito quando da

2% jaques de Camargo Penteado. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantismo e efetividade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.21.
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analise da competéncia por prerrogativa de funcdo, valorizando-se o trabalho realizado
por quem teve real conhecimento do problema, real contato com a prova e vivéncia na

comunidade em que se deu o fato.

O Projeto 156, que apresentou timida reformulacdo no
tema dos recursos, ndo foi bem ao ndo impedir que o magistrado do tribunal que
participou do julgamento do recurso de algo ocorrido na fase da persecucdo preliminar

possa atuar quando do seu julgamento, agora, em sede processual, por conta de recurso.

Além de representar uma clara violagdo a imparcialidade,
como temos sustentado, a opcdo em questdo representa mais um claro desprestigio ao
primeiro grau, que ostenta, no atual cendrio, pouquissima relevancia e crise de
credibilidade, por certo que as prdprias partes ndao levam, em muitos casos, em
consideracdo o julgamento, vangloriando-se abertamente da enorme quantidade de
recursos ¢ instancias julgadoras: “se o magistrado de primeiro grau decretar a prisdo
preventiva do investigado, prevé o projeto que ele ndo podera julgar esse sujeito.
Entretanto, se, ainda na fase de investigacdo, o magistrado de segundo grau acolher
recurso do Ministério Publico e decretar a prisdo do investigado, nenhuma maécula é
colocada sobre a sua imparcialidade ou possivel ferimento do principio acusatorio.
Nesse sentido, o projeto é totalmente omisso, nenhum empecilho criando, de modo a
tornar o magistrado de segundo grau impedido de condenar ou absolver o —agora —
acusado, como decorréncia natural do exame de recursos que, por ventura, chegarem ao

seu conhecimento”?%*.

Trata-se de critica contundente de quase todos os
comentadores do tema, mesmo de seus defensores, como, por exemplo, a critica de
André Machado Maya, que aponta grande incoeréncia do projeto ao manter o critério de
prevencdo como regra de fixacdo da competéncia nos Tribunais e Cortes Superiores,
com clara violagdo a imparcialidade: a otimizacdo da imparcialidade e a consequente
neutralizacdo dos danos, orientada ao devido processo legal “exige um passo adiante em

relacdo a figura do juiz de garantias referido no topico anterior, uma dose pouco mais

23! Mauro Fonseca Andrade. Juiz das Garantias. Curitiba: Jurua, 2011, p. 107.
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concentrada de ousadia, sob pena de a imparcialidade restar garantida apenas em
primeira instancia, pondo-se a perder todo o resultado que pode ser alcancado com o juiz
de garantias quando o recurso interposto em face da decisdo de mérito for julgado por
6rgdo judiciario de segunda instancia que, anteriormente, ja tenha analisado medida
recursal ou habeas corpus referente ao mesmo feito e, por isso, formado ja& uma
conviccdo acerca do caso penal em questdo, ou mesmo sobre a culpabilidade do

292
acusado”7“.

Propde-se?®, assim, um passo adiante ao que foi dado ao
projeto, que neste ponto foi extremamente timido, criando-se 0 mesmo instituto em
segunda instancia, em homenagem ao principio da imparcialidade, verdadeiro juizado de
garantias, que ndo poderd atuar quando do julgamento do feito, em sede recursal, a

respeito do mérito da causa, j& apreciada pelo magistrado a quo.

6.5.6 —Juiz das garantias e o recebimento da dendncia

Outra critica recorrente aos trabalhos legislativos diz
respeito ao tema do recebimento da denlncia, na medida em que o artigo 15 prevé que a

competéncia do juiz das garantias cessa com a propositura da acdo penal.

Sabe-se, que na pratica, o recebimento da dendncia é um
ato pouco valorizado sendo quase sempre delegado a servidores do cartério judicial, com
manifestacdes padronizadas pelo prosseguimento do feito. Entretanto, ndo podemos
perder de vista a sua importancia para analise dos elementos colhidos na fase preliminar,
ndo podendo ser a denuncia inepta, bem como ser carecedora de pressuposto processual
ou condigédo da acdo. Analisa-se, neste momento, outrossim, se existe justa causa para a

acdo penal, tarefa que deveria ter sido conferida ao préprio juiz das garantias, para evitar

22 André Machado Maya. Imparcialidade e processo penal da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 232-232.

2% Solugdo intermediaria seria a analise da violacdo da imparcialidade para cada caso concreto, de acordo
com as suas peculiaridades, em consonancia com precedentes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
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que o0 juiz da causa tome contato com tudo o que foi colhido até entdo, limitando-se,
oportunamente, ao normal desenrolar do processo, com a formacdo da prova, sobre o

crivo do contraditdrio e da ampla defesa.

O Instituo Brasileiro de Direito Processual em suas
propostas de melhoria ao Projeto de Lei 156, de 2009, apontou a mencionada falha e
sugeriu a alteracdo para que a competéncia do juiz das garantias ndo se encerre com 0
oferecimento da denuncia, mas que seja ele o responsavel pelo recebimento ou rejeicao
da denuncia, passando ao juiz da causa a acao penal ja instaurada e a relagéo processual

ja plenamente formada.

Mauricio Zanoide de Moraes sustenta que ao conferir ao
juiz das garantias a competéncia para o recebimento da dendncia, impedir-se-ia que o
juiz da causa formasse o seu convencimento com os elementos de prova produzidos
durante a fase da investigacdo preliminar, ressalvando-se, por 6bvio, os elementos de
informac&o urgentes e irrepetiveis e o material utilizado como base deciséria do juiz das
garantias para a decretagdo de medidas cautelares e que forem revistas durante a
instrucdo, como ja analisado 2%,

E preciso pontuar, contudo, que o tema ndo passou em
branco pela comissdo de juristas responsavel pelos trabalhos, sendo certo que foi opcéao
consciente em nome da tradicdo processual e o risco de ndo compreensdo imediata dos
operadores diante de tantas mudancas, devendo vencer o teste de ser compreendida e
apoiada nos seus aspectos principais como enfatizou Fabiano Augusto Martins Silveira,
um dos membros da comissdo redatora do Anteprojeto de reforma do Cédigo de

Processo Penal 2%°.

A despeito da questdo estratégica apontada pelos
idealizadores do novo Cddigo, melhor seria, por tudo o que foi exposto, que fosse

%4 Mauricio Zanoide de Moraes. Quem tem medo do “juiz das garantias”? Boletim IBCCRIM. Sdo
Paulo, edicdo especial sobre o Codigo de Processo Penal, agosto 2010.

% Fabiano Augusto Martins Silveira. O Cédigo, as cautelares e o juiz das garantias. Revista de
Informacg&o Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 183, julho/setembro de 2009.
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conferida a competéncia ao juiz das garantias para o recebimento ou rejeicdo da peca

acusatoria, para a consolidacdo do modelo acusatério e fortalecimento do novo instituto.

6.5.7 — A questao orcamentaria e as comarcas com apenas um juiz

Critica recorrente, ainda mais em tempos de grave crise
econémica como o em que vivemos na atualidade, diz respeito ao aumento excessivo no
orcamento publico, na medida em que a sua implementacdo redundaria em grande
aumento do nimero de magistrados®®® para a realizagdo das mesmas tarefas que o atual
modelo ja o faz, sendo certo que necessitaria, a0 menos, a duplicidade do nimero de
magistrados nas comarcas com apenas um juiz, fato recorrente em um pais de dimensao

|297

continental”", com grande capilaridade e com regides de dificil acesso e, por vezes,

pouquissimo povoadas.

Antes de mais nada, é preciso salientar que o argumento
estrutural é sempre recorrente quando da analise de qualquer proposta de mudanca,
sendo o0 mais famoso deles, em sede processual penal, a Exposicdo de Motivos do atual
Cadigo de Processo Penal, que justificou, expressamente, a ndo adocdo do juizado de
instrucdo com a justificativa de apenas ser praticavel sob a condicdo de que as

“distancias dentro do territorio de jurisdi¢do sejam facil e rapidamente superaveis. Para

2% Urge o aumento do nimero de juizes, sendo certo que o Brasil ostenta menos de dez juizes para cada
cem mil habitantes, indice muito abaixo dos paises de primeiro mundo, que ostentam indices préximos a
vinte juizes a cada cem mil habitantes.

27 Segundo o Procurador de Justica Aposentado Carlos Frederico Coelho Nogueira, “h4, em vérios
Estados tupiniquins, comarcas e sedes de se¢Bes e subsecOes judiciarias que se distanciam, das mais
“proximas”, centenas de quilémetros (como no Amazonas, no Para, no Acre, em Rond6nia, em Tocantins,
em Roraima, no Amap4, no Maranhdo, no Piaui etc.), muitas delas acessiveis apenas por barco, o que faz
com que 0 envio de documentos de uma para outra dure as vezes até uma semana ou mais... Imaginemos
inquéritos policiais tramitando incessantemente entre comarcas (ou se¢des, ou subsecdes judiciarias)
longinquas umas das outras, muitas vezes para que o juiz das garantias de uma delas decida sobre um
pedido urgente, emanado da Policia ou do MP de outra, de busca domiciliar, de prisdo preventiva, de
prisdo temporaria, de interceptacdo telefonica etc. Evidentes as dificuldades logisticas, ndo somente nos
locais anteriormente citados, como em praticamente todo o Brasil, inclusive no Estado de Sdo Paulo, onde
até a tramitacdo de cartas precatorias é problematica, ainda mais de inquéritos policiais.” (O Aberrante
Juiz de Garantias no Novo Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: 2010)
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atuar proficuamente em comarcas extensas, e posto que deva ser excluida a hipdtese de
criacdo de juizados de instrucdo em cada sede do distrito, seria preciso que 0 juiz
instrutor possuisse o dom da ubiquidade. De outro modo, ndo se compreende como
poderia presidir a todos 0s processos nos pontos diversos da sua zona da jurisdicdo, a
grande distancia uns dos outros e da sede da comarca, demandando, muitas vezes, com
0S morosos meios de conducdo ainda praticados na maior parte do nosso hinterland,
varios dias de viagem. Seria imprescindivel, na préatica, a quebra do sistema: nas capitais
e nas sedes de comarca em geral, a imediata intervencao do juiz instrutor, a continuagao

. 2
do sistema atual” 2%,

Da mesma forma, com a publicacdo dos trabalhos da
comissdo, logo surgiram as primeiras criticas, no mesmo sentido das discussdes do
século passado, citando-se, em primeiro lugar o problema das comarcas com apenas um
juiz, ou seja, ndo se discutiu o mérito da proposta, mas apenas questdes de
exequibilidade, deixando de analisar o tema pelo 0 que representa de mudanca para o

sistema processual penal.

Em um primeiro momento, falava-se apenas em formas de
substituicdo, deixando o problema para as normas de organizacdo judicidria, como
estava prescrito no artigo 678 da redacdo original da proposta: “nas Comarcas onde
houver apenas um juiz, as normas de organizacao judicidria disciplinardo formas de

substituicdo, de modo que seja observada a regra de impedimento do artigo 17”.

Segundo Fabiano Augusto Martins Silveira, a Comissao de
Juristas se viu diante de um dilema: “excepcionar a regra de impedimento em relagdo as
comarcas com apenas um juiz, agredindo a nocao de sistema, ou conferir liberdade a
organizacao judiciéria para construir as solu¢fes mais adequadas a sua realidade (por
exemplo, a permuta entre juizes de comarcas vizinhas, um juiz das garantias itinerante,
um juiz das garantias regional, o destacamento de juizes auxiliares etc.). Prevaleceu esta

Gltima formula, que, afinal, veio a gerar muitas inquietacdes™?>.

2% Exposicao de Motivos do Cadigo de Processo Penal, de 1941.
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Em um segundo momento, ap6s muitas criticas,
apresentou-se uma nova solucdo, qual seja, a fixacéo da vacatio legis em seis anos para a
comarcas com apenas um magistrado e em trés anos para as demais, conforme artigo
701 do Substitutivo da Comissdo Temporaria ao Projeto de Lei 156, de 2009: “este
Cdbdigo entra em vigor no prazo de seis meses ap6s a sua publicacdo. Paragrafo Unico. A
regra de impedimento de que trata o artigo 16 entrara em vigor no prazo de 3 (trés) anos
apos a publicacao desde Codigo, e em 6 (seis) anos, se se tratar de comarca onde houver

apenas 1 (um) juiz”.

Mesmo com a fixacdo de um prazo extenso, o Conselho
Nacional de Justica, na Nota Técnica n°10, de 2010, ponto 8, fez dura critica também
pautada no argumento da impossibilidade operacional, em especial nas comarcas com
apenas um juiz: “0 Projeto, preocupando-se com a consolidacdo de um modelo
acusatorio, institui a figura do ‘juiz das garantias’, que sera o responsavel pelo exercicio
das funcbes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades
pessoais, sob duas preocupacdes basicas, segundo a exposi¢cdo de motivos, a saber: a de
otimizar a atuacdo jurisdicional criminal e a de manter o distanciamento do juiz
incumbido de julgar o processo. Contudo, a consolidacdo dessa ideia, sob o aspecto
operacional, mostra-se incompativel com a atual estrutura das justicas estadual e federal.
O 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 jurisdi¢do. 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. Logo, a adocao de tal regramento acarretara énus
ao ja minguado orcamento da maioria dos judiciarios estaduais quanto ao aumento do
quadro de juizes e servidores, limitados que estdo pela Lei de Responsabilidade Fiscal,
bem como no que tange ao gasto com deslocamentos e didrias dos magistrados que
deverdo atender outras comarcas. Ademais, diante de tais dificuldades, com a eventual

implementacdo de tal medida havera riscos ao atendimento do principio da razoavel

2% Fabiano Augusto Martins Silveira. O juiz de garantias entre os caminhos da reforma do cédigo de
processo penal in Processo penal, constituicdo e critica - estudos em homenagem ao prof. dr. Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, pp. 261-262.

200



durag&o do processo, a par de um perigo iminente de prescricdo de muitas acfes penais.
Também é necessario anotar que ha outros motivos de afastamentos dos magistrados de
suas unidades judiciais, como nos casos de licenca, férias, convocacfes para Turmas

Recursais ou para composi¢ao de Tribunais”.

Apds toda essa discussdo, passou-se a costurar uma
terceira solucédo no Senado Federal, negociada com diversos setores da sociedade civil e
do Poder Judiciério, conforme redacéo do artigo 748 do texto final aprovado em 7 de
dezembro de 2010: o impedimento previsto no artigo 16 ndo se aplicara as comarcas ou
secdes judiciarias onde houver apenas um juiz, enquanto a respectiva lei de organizacao

judiciaria ndo dispuser sobre a criacdo de cargo ou formas de substituicao.

Trata-se de uma solugdo que ndo elimina a figura em
questdo e estabelece uma nocdo de gradacdo, sem a fixacdo de prazos, confiando no
sucesso da proposta nos grandes e médios centros, difundindo-se, naturalmente, para
todo o territorio nacional, aos poucos. Com isso, encerra-se com esta polémica que ndo
quer discutir o mérito e apenas se funda em situacdo formal, apostando-se no contetdo,
na valorizacdo dos direitos fundamentais e na homenagem a imparcialidade como

fundamento para um sistema processual verdadeiramente acusatorio.

Importante mencionar, depois dessas explicagbes sobre a
atual conjuntura, que a irreversivel e crescente digitalizacdo do processo facilita,
sobremaneira, tal situacdo, na medida em que o feito pode ser acessado,
instantaneamente, em qualquer localidade, com total acesso a todos os documentos,
inclusive videos e audios, por outro magistrado, por exemplo, da comarca contigua, da
sede da circunscricdo, por juiz substituto, auxiliar ou até mesmo itinerante, como ja se

falou.

A digitalizacdo, especialmente no Estado de S&o Paulo,
ganha corpo e 0s softwares passam por continuo aprimoramento, assim como se discute
em sede do Ministério Publico, a criacdo de estrutura digital propria, idealizada em

conformidade com o modelo adotado pelo Poder Judiciario, mas customizada com nossa
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atual realidade e necessidades, permitindo, da mesma forma, uma maior celeridade

processual e um ganho a toda populacéo.

Em pouquissimo tempo, todos os Inquéritos Policiais
estardo digitalizados, assim como ocorrera com 0S processos criminais, incluindo os
volumosos autos da execucdo criminal, mediante grande esforco conjunto da Policia
Civil, do Ministério Publico e do Poder Judiciario, bastando, depois de devidamente
regulamentado, um clique para que o feito esteja, em tempo real, na tela do juiz
responsavel pela andlise, por exemplo, de uma medida cautelar durante a fase da

persecucao preliminar.

6.5.8 — Juiz defensor

Outra critica reiterada diz respeito a criacdo de um juiz
defensor, que substituiria o juiz acusador, que hoje esta em vigor no atual Codigo de
Processo Penal.

Para os criticos que comungam desta opinido, o juiz das
garantias seria criado para defender o acusado, hipossuficiente, que estaria em situagao
de vulnerabilidade por conta da acusagéo.

Com base neste entendimento, temos a posicdo do
Promotor de Justica José Ademir Campos Borges que V& na criacdo e desenvolvimento
da Defensoria Publica a desnecessidade da reforma processual penal: “enfim, a
construcdo de uma defensoria publica bem estruturada, certamente, dispensaria a criagdo
desse luxo perdulario que se pretende incrustar na magistratura e traria melhores e
maiores beneficios a servi¢o da sociedade e ao processo penal, sem maiores entraves a

investigacao policial... Abaixo, pois, 0 juiz de garantias®*®”.

3% josé Ademir Campos Borges. Juiz de garantias: luxo ou necessidade? Jus Navigandi. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18227>. Acesso em: 07 de junho de 2012.
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Nem uma coisa, nem outra. Como vimos ao longo do
trabalho, a reforma significara a consolidacio do modelo acusatorio, com o
aprimoramento do principio da imparcialidade, que significara um grande fortalecimento
dos direitos fundamentais durante a persecucdo preliminar. E uma construcio
sistematica que nada tem a ver com o trabalho realizado pelo defensor, responsavel pela
defesa técnica do acusado durante toda a persecucdo. A ideia de um juiz das garantias é
muito mais ampla do que a defesa do interesse individual do cidadao acusado, mas, sim,
um aprimoramento do sistema para que o procedimento, de uma forma geral, seja

aprimorado e desenvolvimento, em nome de todos.

Como vimos, ha intrinseca relacdo entre direitos humanos,
democracia e desenvolvimento, sendo tarefa de todos o aprimoramento e a consolidacao
do modelo acusatoério, competindo a cada um dos atores do processo penal exercer o seu

papel de forma independente e equilibrada®*.

Além disso, cumpre destacar que ndo haverad decréscimo
no ndmero de condenacBGes e muito menos impunidade. Com a criagdo do juiz das
garantias e a consolidacdo do Projeto de Audiéncia de Custddia, havera uma sensivel
diminuicdo das alegacdes de tortura e maus tratos em sede policial, quando do processo

criminal propriamente dito.

Da mesma forma que a violacdo dos direitos
fundamentais, em sede de persecucdo preliminar, ¢ um problema gravissimo a ser
resolvido, com urgéncia, ndo podemos deixar de citar que impressionante nimero de
acusados, depois de orientados pela defesa técnica, sustenta em juizo que apenas
confessaram a prética delitiva porque foram torturados e obrigados a assinar o termo

forjado pela Autoridade Policial.

Sem davida alguma, tais inovagBes, assim como a
gravacao dos atos realizados na Delegacia de Policia e a efetiva mudancga de mentalidade

dos operadores do direito no tocante & punicdo pelos crimes de falso testemunho e

%01 Marcos Alexandre Coelho Zilli. Os atores e seus papéis. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, edigdo
especial sobre o Cédigo de Processo Penal, agosto 2010.
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denunciacédo caluniosa, significariam uma grande melhoria no servigo publico prestado e

garantiriam muito mais confiabilidade da populacdo no Poder Judiciério.

6.5.9 - Fim da atividade policial

Logo que o primeiro esbogo dos trabalhos da Comissao de
Juristas veio a tona, imediatamente surgiu ferrenha critica por parte de alguns Delegados
de Policia e suas respectivas Associacfes de classe, no sentido de que o Projeto seria

inconstitucional, porque violaria o artigo 144, da Constituicdo Federal, 1988.

Além disso, também foi dito que o objetivo principal do
Projeto 156, de 2009 seria acabar com a Policia Judiciaria no Brasil, o que ndo procede,
ja que, como vimos quando da analise da persecucdo preliminar, o legislador tinha
outras op¢Oes para 0 comando das investigacdes e optou por manter o atual padréo, com

reformas estruturais, que a fortalecem e revigoram**2.

Ndo h& espaco para interferéncia do magistrado nas
investigacBes ou nas atividades préprias da acusacdo e da defesa, sem qualquer atuacdo
de oficio como ja ocorreu com as medidas cautelares e com a possibilidade de requisicao

de inquérito policial.

%02 priscilla Placa S&. Juiz de garantias: breves consideracdes sobre o modelo proposto no projeto de lei
do Senado 156/2009 in O novo processo penal a luz da Constituicao: analise critica do Projeto de Lei n°
156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 160.
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6.5.10 — Tipicidade das hipdteses de configuracdo do impedimento

Como vimos, o artigo 14 previu uma série de situacdes,
em rol exemplificativo, das atribui¢cdes do juiz das garantias, em clara preocupacao com
a preservacdo do principio da imparcialidade e da consolidagdo do sistema acusatdrio,
duas das trés justificativas da Exposi¢do de Motivos.

A opcdo reformista foi, como ja destacado, pela total
separacdo da atividade judicial da fase preliminar e da fase processual, com o intuito de
evitar qualquer contaminacdo, qualquer prejulgamento, porque entende o magistrado ter
definido seu convencimento, tanto para a absolvi¢do, quanto para a condenacao, ja na
fase preliminar, antes da fase instrutoria propriamente dita, perante a autoridade

judicial, em contraditorio e ampla defesa.

Mauro Fonseca Andrade aponta, equivocadamente, que a
preocupacdo com imparcialidade na fase processual ndo orientou também o raciocinio
para a fase preliminar. Para o Promotor de Justica do Rio Grande do Sul, o Projeto
deveria, também, em nome da l6gica, impedir a atuacdo do juiz das garantias a cada ato
praticado previsto no artigo 14: “melhor explicando, se cada hipdtese arrolada pelo
projeto determina, por si s6, 0 rompimento do principio acusatorio, entdo por simples
l6gica, apds a incidéncia de apenas uma dela, um novo magistrado deveria ser chamado
para atuar na fase de investigacdo, substituindo aquele que ja haveria aderido a visao
acusatoria. Teriamos, assim, um juiz das garantias encarregado de receber um oficio, um
segundo juiz para autorizar a interceptacdo telefénica, um terceiro que decretaria a
prisdo temporaria, um quarto a decretar a prisdo preventiva, e assim por diante. Do
contrario, deveremos aceitar que ha dois parametros de imparcialidade estabelecidos no
projeto” 3%,

A critica acima desvirtua a ideia central do projeto que tem

como escopo preservar a fase processual e criar a figura de um controlador da legalidade

%03 Mauro Fonseca Andrade. Juiz das garantias. Curitiba: Jurug, 2011, p. 109.
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da investigacdo, que ndo perderd sua imparcialidade porque ndo investiga, porque ndo
age de oficio e porgue nédo julgara o mérito, ao final, uma vez que esta expressamente

impedido, rompendo a regra da prevenc¢éo hoje em vigor.

6.6 — Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria da Capital e
audiéncias de custddia

Neste momento, cumpre tecer alguns comentarios sobre 0
modelo aplicado na Comarca de Sdo Paulo, mais especificamente a gestdo dos inquéritos
policiais por meio do Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria da

Capital e o recente projeto das Audiéncias de Custddia.

O Departamento de Inquéritos Policiais e Policia
Judiciaria da Capital (DIPO) foi criado por meio da resolucdo 11, de 1985 do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo e é composto por um Juiz Diretor e Juizes Auxiliares
da Capital, devidamente nomeados®®.

Indiscutivel, como reconheceu um dos membros da
Comissdo de Juristas, Fabiano Augusto Martins Silveira, a influéncia dos mencionados
Departamentos de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria de Sdo Paulo, Belo Horizonte
e Curitiba®®, como fator de otimizacdo, especializacdo e celeridade da jurisdicdo

criminal, com o distanciamento do juiz do processo com a investigacao preliminar.

304 A estrutura do DIPO sempre gerou muitos questionamentos, sendo interessante citar a manifestacdo
encaminhada a Egrégia Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por Flavia Rahal
Bresser Pereira, entdo Presidente do Instituto do Direito de Defesa, que sustentava a violagdo do juiz
natural: “no que se refere a estrutura do DIPO, realmente merece destaque a sua composicdo por juizes
auxiliares nomeados. E premente a observancia do previsto no artigo 93, inciso I, de nossa Constituicdo
Federal, assegurando-se que o exercicio da magistratura se dé somente mediante 0 acesso por
merecimento ou antiguidade, alcangando-se, assim, a independéncia e a imparcialidade, advindas da
inamovibilidade, sob o risco de ficar o juiz submetido a sorte das ocasides, uma vez que lhe é subtraida a
garantia constitucional de que so deixara de ali judicar por vontade propria, ou por motivo disciplinar”.

%% Fabiano Augusto Martins Silveira. O Cédigo, as cautelares e o juiz das garantias. Revista de
Informac&o Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 183, julho/setembro de 2009.
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A despeito de tantas similitudes, existe uma diferenga
essencial entre o modelo de S&o Paulo atual, mesmo com as Audiéncias de Custodia e o
Juiz das Garantias projetado no Cddigo de Processo Penal em tramitagdo no Congresso
Nacional: no modelo atual, o juiz que trabalha na investigagdo preliminar ainda atua
como um gerente do Inquérito Policial, sendo possivel, por exemplo, requisitar a
abertura de procedimento administrativo investigatorio, interferir no prazo em que 0s
autos permanecerao em cartorio, indeferir e solicitar diligéncias; o juiz das garantias, por
sua vez, agird mediante provocacdo, em casos em que a investigacdo atinja direitos

fundamentais do investigado.

Em suma, o juiz das garantias ndo € um gerente da

investigagdo, mas, sim, um controlador da sua legalidade.

6.6.1 — Audiéncia de custdédia

O artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos da Organizacao das Nagdes Unidas prevé que qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.

No mesmo sentido, o artigo 7°, item 5, da Convencdo
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da Costa
Rica, de 1969, estabelece que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada

a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”.
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A analise dos mencionados dispositivos suscita uma série
de guestionamentos envolvendo o papel do Direito Internacional dos Direitos Humanos:
saber se o direito do preso em flagrante ser apresentado, sem demora, a autoridade
judiciaria figura em nosso ordenamento juridico, se ostenta aplicabilidade imediata e

qual a hierarquia da mencionada norma.

Respondidas estas questdes, é preciso descrever a
instalacdo do projeto no Brasil e a sua importancia para o tema do juiz das garantias, sua

importancia para o juiz competente para atuar durante a persecucao preliminar.

6.6.1.1 — Carta internacional de direitos humanos e sistema interamericano de

direitos humanos

A Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas, de 1945,
verdadeiro marco do século XX, estabeleceu o respeito dos direitos humanos como uma
das obrigacbes da prdpria Organizacdo das Nagdes Unidas e dos Estados membros.
Entretanto, a Carta da Organizacdo das NacGes Unidas ndo estabeleceu esses direitos, o

que foi destinado a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
representa uma ruptura com o cenario de Guerras e atrocidades cometidas na primeira
metade do século XX. Trata-se de um documento de convergéncia muito denso e que
consagra a universalidade e a interdependéncia dos direitos fundamentais em suas mais
diversas geragdes. Para Flavia Piovesan, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
surgiu como um “cddigo de principios e valores universais a serem respeitados pelos
Estados. Ela demarca a concepgédo inovadora de que os direitos humanos séo direitos
universais, cuja protecdo ndo se deve reduzir ao dominio reservado ao Estado, porque
revela tema de legitimo interesse internacional. A universalidade dos direitos humanos
traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de

direitos a pertenca & determinada raca (a raca pura ariana). A dignidade humana como
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fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a condi¢cdo humana é concepcao que
posteriormente, viria a ser incorporada por todos os tratados e declaracbes de direitos
humanos, que passaram a integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos

Humanos”3°.

Apesar de sua fundamental importancia para a histéria da
humanidade, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 foi alvo de uma
interminavel discussdo a respeito de sua natureza juridica: mera resolugdo, tratado

internacional, apéndice da Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas.

Nesse sentido, vale destacar a licdo sempre precisa do
Professor da Faculdade de Direito da Fundagdo Getulio Vargas, Oscar Vilhena: “se por
um lado Truman acertou ao antever a importancia que a Declaracdo de 1948 assumiria
no cenario politico internacional, errou rotundamente no que se refere a forca juridica da
Declaracdo. Muito mais tensa do que a discussdo sobre o conteddo do documento foi a
decisdo sobre seu status juridico: se um tratado multilateral, um apéndice a Carta da
ONU, ou uma simples resolucdo da Assembleia Geral, sem capacidade de vincular a
conduta dos Estados, o que acabou prevalecendo. Como pretendia o bloco comunista,
acompanhado pelos Estados Unidos, a Declaracdo ndo nasceu com pretensao de obrigar
juridicamente os Estados. Além das divergéncias ideoldgicas, ndo queriam as
superpoténcias ver suas soberanias limitadas por qualquer forma de agéncia
internacional de fiscalizacdo de suas praticas domésticas. A Declaracdo e 1948, talvez
por ndo ter alcancado forca juridica recebeu um amplo reconhecimento por parte da
comunidade internacional. A Declaracdo foi aprovada pela unanimidade de paises

~ . ~ . 7
membros das Nagdes Unidas, com a absten¢do de apenas oito Estados.”®

Em razdo da posicdo dominante de que a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem néo tem forca juridica obrigatéria vinculante de um
tratado internacional, a comunidade internacional iniciou um grande debate que

culminou com a concluséo de que a Declaragdo deveria ser juridicizada sob a forma de

%% Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.80.

%07 Oscar Vilhena Vieira. A gramatica dos Direitos Humanos, in Boletim Cientifico da Escola Superior do
Ministério Publico da Unido. Brasilia, n. 4, julho/setembro de 2002, p.25.
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um tratado internacional, até que em 1966 foram assinados dois importantes tratados
internacionais: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional

dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Flavia Piovesan entende que a conjugacdo da Declaragdo
de 1948 com os dois Pactos citados resulta na “Carta Internacional dos Direitos
Humanos, ou na International Bill of Rights, que traduz a mais significativa expressdo
do movimento internacional dos direitos humanos” 3%.

Para o presente trabalho, vale mais a pena destacar o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela Resolucdo n.° 2.200-A da
Assembleia Geral das NagOes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e ratificado pelo
Brasil somente em 24 de janeiro de 1992. Segundo este tratado, com base em seu artigo,
9°, item 3, qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoéavel ou de ser posta
em liberdade.

O sistema interamericano de direito humanos, por sua
consiste, basicamente, em dois regimes juridicos de suma importancia: a Carta de
Organizacdo da OEA e a Convengdo American de Direitos Humanos. A Convencdo
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Séo José da Costa
Rica, foi assinada em 1969 no citado pais, e entrou em vigor somente em 1978. Dos 35
Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos, 24 sdo hoje parte da
importante Convengdo. O Brasil aderiu a Convencdo em 1992 e somente reconheceu a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998. A Convencao
Americana de Direitos Humanos prevé, em seu artigo 7°, item 5, da Convencdo
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da Costa
Rica, de 1969, estabelece que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer

fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em

%% Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 84.
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liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada

a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”.

Ainda no tocante ao tema do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a doutrina costuma citar a importante Convencdo Contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada pela
Organizacdo das Nacdes Unidas em 28 de setembro de 1984, a qual estad intimamente
ligada & persecucdo preliminar. Esta Convencéo, em consonancia com os postulados do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, ampliou significativamente o conceito de
tortura®®, estabelecendo que o termo tortura designa “qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a
fim de obter, dela ou de terceira pessoa, informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato
que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar
OuU coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por
um funcionério publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua
instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerara como
tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sancdes

legitimas, ou que sejam inerentes a tais sangdes ou delas decorram.”

%09 por mais que o Brasil tenha ratificado a Convencdo Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes em 1989 e a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura em 1989, somente em 1997 o Brasil aprovou a Lei n°® 9.455, que define o crime de Tortura; até
esta data, a nefasta préatica era punida como leséo corporal ou como constrangimento ilegal. Ainda sobre a
Convencéo, cumpre destacar a licdo da Professora Flavia Piovesan: “ao comparar a defini¢do de tortura da
Lei n® 9.455/97 e a da convencdo, dois aspectos merecem destaque: 1°) a lei brasileira restringe o fator
discriminacéo racial e religiosa, enquanto a convengdo menciona discriminacdo de qualquer natureza; 2°) a
lei brasileira ndo requer, como faz a convencdo, a vinculacdo do agente ou responsavel pela tortura com o
Estado, quer direta ou indiretamente. Quanto ao primeiro aspecto, entende-se descabida a restrigdo
imposta pela lei brasileira, na medida em que qualquer discriminacdo deveria ser considerada, e nao
apenas a racial ou religiosa. Note-se, por exemplo, que no Pais ha elevado nimero de denincias
envolvendo discriminacéo por orientacdo sexual das vitimas. No que se refere ao agente da tortura, a lei
brasileira determina ser causa de aumento de penal ser o crime cometido por agente publico, nos termos
do artigo 1°, § 4°, I. Isto é, para a caracterizacdo do crime, ndo é necessario que 0 agente seja agente
publico. Essa concepcdo transcende a propria concepgdo introduzida pela convencdo, que demanda,
necessariamente, para a configuracdo do crime de tortura, a qualidade de agente puablico. Parece mais
adequada a definicdo da convencdo, ainda que mais ampla se mostre a definicdo nacional. Isto porque a
gravidade da tortura e o fato de ser considerada crime contra a ordem internacional justifica-se ha medida
em que sua pratica revela a perversidade do Estado, que de garante de direitos, passa a ter em seus agente
brutais violadores de direitos.” (Flavia Piovesan. Direitos Humanos e Direito Internacional
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 196)
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Dessa forma, fica claro que a Convencdo prevé trés
elementos essenciais neste conceito, conforme estabelece a Professora Flavia Piovesan:
“a) a inflicdo deliberada de dor ou sofrimentos fisicos ou mentais; b) a finalidade do ato
(obtencédo de informacGes ou confissdes, aplicacéo de castigo, intimidacdo ou coacdo e
qualquer outro motivo baseado em discriminagdo de qualquer natureza); c) a vinculagdo

do agente ou responsavel, direta ou indiretamente, com o Estado” 310,

No artigo 11 da mesma Convengdo de 1984, destacamos
uma importante orientagdo em nome das garantias fundamentais: “cada Estado Membro
mantera sistematicamente sob exame as normas, instrucdes, métodos e praticas de
interrogatdrio, bem como as disposicdes sobre a custodia e o tratamento das pessoas
submetidas, em qualquer territério sob a sua jurisdicdo, a qualquer forma de priséo,

detencdo ou reclusdo, com vistas a evitar qualquer caso de tortura”.

6.6.1.2 — Breves consideragdes sobre a formacédo e incorporacdo dos tratados

internacionais

O artigo 5° paragrafo 2° da Constituicdo Federal,
estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” 311312

310 Flavia Piovesan. Direitos Humanos e Direito Internacional Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
pp. 195-196.

311 «De acordo com a interpretacdo mais afinada com o espirito da norma contida no artigo 5°, paragrafo
segundo, da Constituicdo Federal de 1988, vale lembrar que a abertura material do catalogo de direitos
fundamentais abrange tanto direitos expressamente positivados em outras partes do texto constitucional
guando sediados em tratados internacionais, incluindo, de resto, os assim (genericamente) designados
direitos implicitos, no sentido de posi¢des jusfundamentais ndo amparadas em texto constitucional
expresso (portanto, direitos ndo explicitados), aos quais o Constituinte se referiu ao mencionar direitos
decorrentes do regime e dos principios da Constituigdo”. (Ingo Wolfgang Sarlet, Os direitos fundamentais,
a reforma do judiciario e os tratados internacionais de direitos humanos: notas em torno dos paragrafos
2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal. Revista da AJURIS. Rio Grande do Sul, ano XXXIII, n.102,
junho de 2006, p.186)

212



O tratado internacional, enquanto acordo juridicamente
obrigatério e vinculante dos Estados e das OrganizacGes Internacionais, € a principal
fonte de obrigacdo do Direito Internacional. Trata-se de um termo genérico que

congrega as espécies dos acordos internacionais: Cartas, Pactos e Convengdes.

A Convencéo de Viena®?, assinada em 23 de Maio de
1969 e também chamada de a “Lei dos Tratados”, ¢ a responsavel por disciplinar e

regular o processo de formacdo dos tratados internacionais entre os Estados soberanos.

312 Ainda no tocante ao paragrafo segundo do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, é preciso
destacar, para 0 bom entendimento do tema, que a expressdo ‘tratados internacionais’ foi utilizada de
forma bem ampla, abarcando os pactos, convencdes e 0s demais instrumentos de direito internacional. N&o
cabe, nesse ponto, uma interpretacdo restritiva da expressdo, uma vez que 0s principais documentos
internacionais sobre o tema ndo se enquadram na categoria juridica ‘tratados internacionais’ e estariamos,
assim, restringindo, por demais, o alcance do citado paragrafo segundo, que outra funcdo ndo tem sendo a
ampliagdo de outros direitos e garantias fundamentais em nosso ordenamento juridico. No mesmo sentido,
Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta que “o objetivo precipuo da consagracdo, pela nossa Carta, do principio
da ndo-tipicidade na esfera dos direitos fundamentais certamente ndo é o de restringir, mas, sim, o de
ampliar e completar o catalogo dos direitos fundamentais, integrando, além disso, a ordem constitucional
interna com a comunidade internacional, solugdo que, alias, corresponde as exigéncias de uma ordem
internacional cada vez mais marcada pela interdependéncia entre os Estados e pela supera¢do da
tradicional concepg¢do da soberania estatal.” (Ingo Wolfgang Sarlet, Os direitos fundamentais, a reforma
do judiciario e os tratados internacionais de direitos humanos: notas em torno dos paragrafos 2° e 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Revista da AJURIS. Rio Grande do Sul, ano XXXIII, n.102, junho de
2006, p.188)

313 Cumpre destacar que mesmo depois de mais de quarenta anos, a Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados “ndo havia sido ainda aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro. No Brasil, somente em
22 de abril de 1992 foi que o Poder Executivo, coma Mensagem 116, encaminhou o texto da Convencgao
de 1969 a apreciacdo do Congresso Nacional. A Mensagem presidencial foi aprovada na Comissdo de
RelacBes Exteriores da Camara dos Deputados em 2 de dezembro do mesmo ano, tendo sido transformada
no Projeto de Decreto Legislativo 214/92, apds aprovacdo undnime do parecer do relator, Deputado
Antonio Carlos Mendes Thame, em que recomendava a aprovacdo da Convengdo, mas com reservas aos
artigos 25 e 66. Desde outubro de 1995, a matéria — tema do Projeto de Decreto legislativo 214-C/92,
aprovado pela Comissdo de relagdes Exteriores da Camara dos Deputados — encontrava-se pronta para a
Ordem do Dia, tendo nessa situacdo permanecido até 19 de junho de 2007, quando entdo foi reaberta em
turno Unico, mas sem apreciacdo naquele dia. Em vérias outras oportunidades, durante os anos de 2007
(julho, agosto e setembro) e 2008 (novembro), a matéria foi reaberta e encerrada até voltar a pauta da
Céamara dos Deputados em 14 de maio de 2009, quando finalmente foi aprovada e encaminhada ao Senado
Federal. Na Camara Alta a Convencdo foi aprovada em 15 de julho de 2009, tendo sido ao final
promulgado o Decreto Legislativo 496, de 17 de julho desse mesmo ano. Nesse mesmo dia, pelo oficio
1.401 a Secretaria de Expediente do Senado encaminhou a Mensagem 160/2009 ao Presidente da
Republica participando a promulgacéo da Convencdo, faltando agora somente a ratificagdo presidencial
para que a Convencéo entre formalmente em vigor no Brasil. Como se percebe, mais de quarenta anos se
passaram até que a Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados fosse aprovada pelo Parlamento
brasileiro, e a nossa esperanga é que seja rapidamente ratificada pelo Presidente da Republica. Contudo,
ainda que a Convencdo tenha sido (até o momento) ratificada pelo Brasil, 0 mais interessante é que o
governo brasileiro (vg., o proprio Ministério das Rela¢bes Exteriores) tem se utilizado oficialmente da
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E possivel, no que se refere ao processo de formagdo dos
tratados, a identificacdo de quatro diferentes fases: assinatura, analise do Poder
Legislativo, ratificacdo e depdsito®.

A assinatura representa o primeiro momento e nada mais é
do que um simples aceite, precario e provisoério, dos chefes de cada Poder Executivo,
representando a concordancia na forma e no conteddo final do texto acordado. No
Brasil, destaca-se o artigo 84, inciso VIII, da Constituicdo Federal que estabelece a
competéncia privativa do Presidente da Republica para “celebrar tratados, convengdes e

atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.

A segunda fase, tendo em vista a Separacdo de Poderes e 0
corolario dos freios e contrapesos, essencial ao Estado Democratico de Direito, é
pautada pela analise e, consequente, aprovacdo do Poder Legislativo, como se nota da
analise do inciso I, do artigo 49 da Constituicdo Federal: “¢ da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patrimonio

nacional”.

Em um terceiro momento, destaca-se a ratificacdo pelo

Poder Executivo, que simboliza o aceite definitivo do Estado aos termos do tratado. Por

Convencao de 1969 nas suas atividades relativas a tratados internacionais. E o que se conclui da leitura do
Manual de Procedimentos, Atos Internacionais e Pratica Diplomatica Brasileira, divulgado pelo
Departamento Consular e Juridico do Ministério das Relagdes Exteriores, desde 1984”. (Valério de
Oliveira Mazzuoli. Breves Notas & Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 in
Comentarios & Reforma Criminal de 2009. S&o Paulo: RT, 2009, pp.117-118)

314 A despeito do modelo enunciado, cabe ressaltar a existéncia de uma forma simplificada para os acordos
internacionais chamada de executive agreements, segundo a qual, existe apenas uma Unica fase,
consistente na assinatura do acordo, que é suficiente para obrigar as partes no que foi pactuado. Enquanto
0 modelo tradicional esta regulamentado pelo artigo 13 e seguintes da citada Convengdo, o modelo
abreviado se encontra no artigo 12 da mesma Convengdo de 1969. Segundo a licdo de Valério de Oliveira
Mazzuoli, “tais acordos advém da pratica norte-americana em ndo submeter determinados atos
internacionais ao crivo do Senado (sistema do fast track), levando-se em consideracdo a morosidade das
camaras legislativas e a crescente intensificacdo das relag@es internacionais, que demanda resposta rapida
na solugdo de problemas de interesse imediato, ndo podendo ficar na pendéncia de um referendo que pode
vir a destempo, o que implicaria em entrave as relagdes exteriores” (Breves Notas a Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969 in Comentarios & Reforma Criminal de 2009. Séo Paulo: RT, 2009,
p.122)
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fim, a quarta e Ultima etapa se refere ao depdsito do tratado em um 6rgao internacional

para a sua devida custodia.

De acordo com a ligdo de Flavia Piovesan, “discute-se
ainda se apos a ratificacdo seria necessario um ato normativo interno, a fim de que o
tratado passasse a irradiar efeitos também no plano nacional. Vale dizer, discute-se a
necessidade de ato juridico nacional que transportaria o contetdo do tratado
internacional para o plano do ordenamento juridico interno, reproduzindo-o sob a

roupagem de ato normativo interno” .

A discussdo em questdo representa um secular debate entre
duas teorias que norteiam o Direito Internacional: a teoria monista e a teoria dualista.
Segundo teoria monista, o direito internacional e o direito interno formam um dnico
ordenamento juridico, bastando, assim, a ratificacdo do tratado internacional para que 0s
seus efeitos juridicos possam obrigar tanto no plano externo como no plano interno; para
a teoria dualista, no sentido contréario, fala-se em duas ordens juridicas distintas e
incomunicaveis, sendo, portanto, indispensavel, a edicdo de ato normativo para que 0s

efeitos juridicos possam ser sentidos no plano interno.

Como se V&, a teoria monista é a forma ideal para que os
tratados internacionais ganhem efetividade no ordenamento juridico interno; destaca-se,
neste sentido, que a maioria dos paises europeus, 0s Estados Unidos da América do
Norte e alguns paises da América Latina adotam o modelo da teoria monista. No
ordenamento juridico pétrio, contudo, ndo ha menc¢édo alguma sobre o modelo adotado, o

que da margem para uma intensa discussdo jurisprudencial e doutrinéria.

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes entendem que
em funcdo da lacuna constitucional o Brasil adota o modelo dualista, fazendo-se, assim,
necessario a edicdo de um ato normativo que, segundo a tradi¢do brasileira, € de

competéncia do Executivo.

315 Flavia Piovesan. A incorporacdo, a hierarquia e o impacto dos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos no direito brasileiro in O sistema interamericano de protecdo dos direitos fundamentais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 156.
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Ressalte-se, a respeito dos tratados internacionais que
versem sobre direito humanos, a posi¢do minoritaria da Professora Flavia Piovesan, com
base no artigo 5°, pardgrafo primeiro: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”, ou seja, ap6és a ratificacdo do tratado
internacional, independentemente de qualquer ato normativo, o tratado internacional que
verse sobre direitos humanos terd aplicacdo imediata. Para esta posicao, a Constituicdo
Federal de 1988 adota um modelo misto: os tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos fundamentais terdo aplicacdo imediata, enquanto que para 0s outros

tratados, a sistemética cumpre as regras do modelo dualista.

No tocante a hierarquia dos tratados internacionais que ndo
versem sobre direitos humanos, é pacifico o entendimento que ingressam em nosso
ordenamento juridico com uma natureza juridica de lei ordinaria, sendo alterado por

conta de uma lei posterior, contraria ou especial sobre o tema.

A controvérsia se da no tema da hierarquia dos tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos e que ndo passaram pelo processo
formal introduzido pela Emenda Constitucional n°45, que introduziu o paragrafo terceiro
ao artigo 5°. Para a corrente mais progressista, liderada por Flavia Piovesan, Cancado
Trindade e Fabio Konder Comparato, adota-se, também, um modelo misto para tratar da
hierarquia: os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos e ndo passaram
pelo procedimento formal previsto na Emenda Constitucional n°45, recebem tratamento
constitucional, enquanto que os demais tratados tém hierarquia de legislacdo federal
(ficando, assim, submetidos ao principio de que lei posterior revoga lei anterior que seja

com ela incompativel).

Para uma segunda corrente, mais conservadora, os tratados
internacionais sobre direitos humanos ingressam em nosso ordenamento com a
hierarquia de lei federal. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario 80.004, em 1977, fixou o entendimento (ratificado em 1995, por ocasido
do julgamento de caso relativo a prisao civil de depositario infiel, abolida pelo Pacto de
Sdo Jose da Costa Rica) de que os tratados internacionais entram no ordenamento

juridico brasileiro com a hierarquia de lei federal. Sendo assim, admitiu-se que um
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tratado internacional pode ser derrogado por lei posterior, que verse sobre 0 mesmo
tema, o que simboliza uma grande afronta ao artigo 27 da Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, que assim dispoe: “uma parte nao pode invocar as disposi¢des de

seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado™.

H&, também, uma terceira corrente sobre o tema que, como
ndo poderia ser diferente, adota uma posic¢do intermediaria no que se refere as duas
correntes anteriores e hoje é a que prevalece no &mbito jurisdicional, depois do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Para esta corrente, os tratados
internacionais sobre direitos humanos ndo entram em nosso ordenamento nem como
norma constitucional, nem como lei ordinaria. Segundo esta corrente, os tratados
internacionais sobre direitos humanos ingressam em nosso ordenamento com o status de
norma supra legal, ou seja, numa posi¢do intermediéria entre a norma constitucional e a

norma legal.

Vale destacar, no que se refere a terceira corrente
interessante passagem de voto do Ministro Gilmar Mendes, defensor dessa corrente:
“Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o carater
especial dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados de
reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico. Em outros termos, solucionando a questdo para o futuro — em que
os tratados de direitos humanos, para ingressarem no ordenamento juridico na qualidade
de emendas constitucionais, terdo que ser aprovados em quorum especial nas duas Casas
do Congresso Nacional -, a mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia
da tese da legalidade ordinaria dos tratados e convencgdes internacionais ja ratificados
pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal desde o remoto julgamento do RE n° 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier
de Albuquerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977) e encontra respaldo em um largo
repertorio de casos julgados apds o advento da Constituicdo de 1988. Por conseguinte,
parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de ‘supra legalidade’
aos tratados e convencgoes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que
os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu

carater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, tambem seriam
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dotados de um atributo de ‘supra legalidade’. Em outros termos, os tratados sobre
direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constitui¢do, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo ordinaria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da

pessoa humana”.

A mencionada posicdo defendida pelo Ministro Gilmar
Mendes foi a vencedora e o Supremo Tribunal Federal, que firmou posicdo pela
impossibilidade da prisdo civil do depositério infiel, consagrando a tese de que o Pacto
de Sdo José da Costa Rica, Tratado Internacional de Direitos Humanos que ndo se
submeteu as formalidade do artigo 5°, paragrafo terceiro da Constituicdo Federal, tem
hierarquia superior a legislacdo ordinaria: possuir hierarquia superior a legislacao
ordinéria significa dizer que leis ordinérias anteriores ou superiores ao Tratado

Internacional de Direitos Humanos que com ele colidirem ndo terdo eficacia juridica.

Feitas estas colocac@es, ja temos um panorama do tema
em questdo, na medida em que o fundamento da audiéncia de custédia se encontra no
Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu artigo 7°, item 5, como vimos, devendo

prevalecer sobre o Cadigo de Processo Penal atual ou futuro.

6.6.1.3 — Prisdo em flagrante delito e o direito de ser apresentado ao juiz

A analise pura e simples da legislacdo ordinaria reformada
em 2011 e do texto constitucional nos direciona a priséo em flagrante sem a
apresentacdo a autoridade judiciéria: ressalvada a prisdo em flagrante delito, ninguém
podera ser preso, sendo por ordem judicial devidamente fundamentada (inciso LXI),
sendo a prisdo comunicada imediatamente ao juiz e a familia do preso (inciso LXII), que
também terd direito a defesa técnica (inciso LXIII), bem como a identificacdo dos

responsaveis pela priséo.
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De acordo com a j& mencionada reforma processual de
2011, a prisdo em flagrante delito perdeu sua autonomia como medida cautelar apta, de
per si, a lastrear o cerceamento da liberdade do individuo durante toda a persecucgédo

penal.

Destarte, transmudando-se o instituto para uma feicéo
nitidamente pré-cautelar, € preciso analisar a sua eventual conversdo em prisdo
preventiva, com o preenchimento de todos os requisitos legais, pode meio de uma
decisdo fundamentada, depois de ouvido o Ministério Publico: “HABEAS CORPUS.
POSSE E DISPARO DE ARMA DE FOGO. FLAGRANTE. MEDIDA PRE-
CAUTELAR. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. (..) 2. O flagrante justifica-se
para impedir a continuidade da prética criminosa. Contudo, ndo basta por si 6. Trata-se
de uma medida pré-cautelar, devido a sua precariedade Unico caso previsto
constitucionalmente em que a prisdo pode ser realizada por particular ou autoridade
policial sem mandado judicial), devendo ser submetida ao crivo do julgador que a
homologard ou ndo. N&o esta dirigida a garantir o resultado final do processo ou a
presenca do sujeito passivo. Destarte, € preciso que o magistrado, apds requerimento
formulado pela acusacdo, se manifeste acerca da necessidade ou ndo da priséo cautelar,
nos termos do art. 310, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal, ndo sendo
possivel a conversdo automatica do flagrante em prisdo preventiva. (...)” (TJRS, 7%
Camara Criminal, Habeas Corpus 70016357089, rel. Des. Nereu Giacomolli, j.
31.08.2006)

Nas Comarcas em que ndo se implementou o Projeto da
Audiéncia de Custddia, os autos da prisdo em flagrante logo sdo enviados pelo Delegado
de Policia a sede do Poder Judiciario competente para a apreciacdo do Promotor de
Justica e, depois, para a decisdo do magistrado, sem o contato com 0 preso, que
permanece detido e somente serd ouvido, no tocante a autodefesa, quando de seu

interrogatdrio judicial.

Mas por tudo o que foi analisado até o presente momento,
0 ordenamento juridico patrio ndo exige a realizacdo de audiéncia de custddia para todos
aqueles que forem presos em flagrante delito?
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Como vimos, o Pacto de Séo José da Costa Rica prevé
expressamente que toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer func@es judiciais.
Trata-se de norma incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, com status
constitucional, como defende parte consideravel da doutrina, ou supra legal, como
pontificou o Supremo Tribunal Federal, mas, em todo caso, com hierarquia superior a
legislacdo ordinaria, 0 que exige um questionamento nao sobre sua validade, mas sim a

respeito da extensao de seu conteudo.

No interessante precedente Tibi X Equador, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em que o comerciante de pedras preciosas Daniel
Tibi por detido, sem ordem judicial, pela policia de Quito, enviado a cidade de
Guaiaquil, onde permaneceu preso por vinte e oito meses em uma prisdo. Durante todo
este tempo, foi seguidas vezes torturado para que se declarasse culpado do crime de

trafico de drogas, mesmo tendo se declarado inocente, desde o inicio.

A Corte definiu, ao final, que “este Tribunal estima
necesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En primer lugar, los términos de
la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencion son claros en cuanto a que la
persona detenida debe ser llevada sin demora ante un juez o autoridad judicial
competente, conforme a los principios de control judicial e inmediacién procesal. Esto es
esencial para la proteccion del derecho a la libertad personal y para otorgar proteccion a
otros derechos, como la vida y la integridad personal. EI hecho de que un juez tenga
conocimiento de la causa o le sea remitido el informe policial correspondiente, como lo
alegd el Estado, no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer

personalmente ante el juez o autoridad competente”gm.

Segundo o citado voto, o direito de ser apresentado ao juiz
constitui uma importante forma de controle para evitar capturas arbitrarias e ilegais, e
que, além da protecdo do direito de liberdade, também assegura e protege outros direitos,

como a vida e a integridade pessoal, uma garantia importante em paises com histérico de

316 http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.
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brutalidade policial e tortura, como vimos em capitulo anterior sobre o presente e o

passado do Brasil*'’,

Segundo Gustavo Badar6, a definicdo do conteudo do
direito de ser apresentado ao juiz apds a prisdo em flagrante delito deve ser analisada sob
trés planos: a) temporal; b) subjetivo; c) procedimental®®,

Do ponto de vista temporal, urge delimitar o prazo para a
apresentacdo do detido ao juiz, ou seja, o que seria a expressdo “sem demora”, em

portugués, “sin demora”, em espanhol e “promptly”, em inglés?

Gustavo Badaro ressalta que a mesma discussdo surgiu no
ambito da doutrina e da jurisprudéncia internacional dos direitos humanos e que
normalmente as legislacdes internas estabelecem prazos especificos de apresentacao, que
normalmente variam de vinte e quatro a quarenta e oito horas, sendo certo que o seu
inicio € 0 momento em que a pessoa é presa e tem privada a sua liberdade, ocorrendo a
violacdo de tal direito quando o detido ndo é apresentado, quando o prazo ndo é
respeitado, ndo sendo permitida qualquer forma de excecdo, mesmo que seja um

episddio de terrorismo ou de investigacdo em curso.

De qualquer forma, independentemente do padrdo a ser
adotado pelos paises signatarios dos mencionados tratados, ndo existe muita margem
para atender e respeitar a expressdo sem demora, ou prontamente, exigindo-se, assim,
por parte dos responsaveis pela detencdo em flagrante a apresentacéo do detido, para que
ele se pronuncie a respeito da prisdo cautelar, par que se manifeste a respeito de alguma

intercorréncia durante as atividades estatais.

Com relacdo ao aspecto subjetivo, ndo existe duvida
maior, na medida em que os textos falam em juiz ou autoridade habilitada por lei para

exercer as fungdes judiciais. Por mais que para parcela da doutrina a expressdao “outra

317 Gustavo Henrique Righi Ivhay Badaré. Prisdo em flagrante delito e direito & audiéncia de custodia.
Parecer. Sd0 Paulo: 2014.

318 Gustavo Henrique Righi Ivhay Badard. Prisdo em flagrante delito e direito & audiéncia de custédia.
Parecer. Sdo Paulo: 2014,
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autoridade judiciaria” abra espaco para que nio se limite ao juiz **°, evidente que no
existe tal flexibilidade em nosso ordenamento, até porque a Constituicdo Federal,
guando se manifesta a respeito da comunicacdo da prisdo em flagrante e de seu
relaxamento em caso de ilegalidade, ndo abre qualquer excecéo e fala explicitamente em
juiz, razdo pela qual, ilégica qualquer interpretacdo em contréario, que ndo exija a

apresentacdo a um magistrado, devidamente investido no cargo.

Com relacdo ao terceiro plano de anélise, que diz respeito
ao procedimento para a efetivacdo do mencionado direito, ndo ha davidas de que ser
apresentado sem demora ao juiz significa que o deito tem o direito de ser ouvido pelo
magistrado a respeito da prisdo que se efetivou, se transcorreu tudo corretamente e se

n&o ocorreu qualquer ilegalidade.

Este é o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez X Equador, cuja sentenca de
21 de novembro 2007 merece ser parcialmente reproduzida: “por otro lado, la Corte no
acepta el argumento estatal referente a que se cumplié con el articulo 7.5 puesto que la
Jueza de la causa estuvo presente al momento de las detenciones y ejercié un control
judicial directo, dando a entender que no habia necesidad de llevar a las victimas
nuevamente ante ella. Aun cuando la presencia de la Jueza podria calificarse como una
garantia adicional, no es suficiente por si misma para satisfacer la exigencia del articulo
7.5 de “ser llevado” ante un juez. La autoridad judicial debe oir personalmente al
detenido y valorar todas las explicaciones que éste le proporcione, para decidir si
procede la liberacion o el mantenimiento de la privacion de libertad. En el presente caso
no existe evidencia de que esto haya ocorrido™?.
No mesmo sentido, no caso Acosta Calder6n X Equador, a

mesma Corte Interamericana de Direitos Humanos ja se manifestou a respeito do mero

39 Thiago Costa. Audiéncia de custédia - avanco ou risco ao sistema acusatério? Disponivel em
http://thiagofscosta.jusbrasil.com.br/artigos/161368436/audiencia-de-custodia-avanco-ou-risco-ao-
sistema-acusatorio Acesso em: 02 de abril de 2015.

320 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170 esp.pdf
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envio do feito, referente a prisdo em flagrante, como ocorre ainda na maioria das
Comarcas do pais: “los términos de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la
Convencidn son claros en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora
ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de control
judicial e inmediacion procesal. Esto es esencial para la proteccion del derecho a la
libertad personal y para otorgar proteccion a otros derechos, como la vida y la integridad
personal. El simple conocimiento por parte de un juez de que una persona esta detenida
no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente y rendir su

. . . 21
declaracion ante el juez o autoridad competente™%,

Trata-se de consagracdo, também, da ampla defesa, na
medida em que, mesmo que ndo se discuta 0 mérito da causa, reservado para 0 processo
de conhecimento, o direito tem o direito de exercer a autodefesa, assim como também a
defesa técnica, ou seja, deve ser acompanhado por defensor quando da realizacdo dessa

audiéncia de custodia.

6.6.1.4 — A implementacao da audiéncia de custodia no Brasil

Com base em tudo o que foi exposto até agora, do ponto
de vista doutrinario, jurisprudencial e convencional, em fevereiro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e o Ministério da
Justica langaram o projeto Audiéncia de Custddia, que “consiste na garantia da rapida
apresentacdo do preso a um juiz nos casos de prisdes em flagrante. A ideia é que o
acusado seja apresentado e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo
ouvidas também as manifestacdes do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do

322
advogado do preso” .

321 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129 espl.pdf

%22 http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia
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Desde entdo, o projeto se estendeu para outras unidades
da federacdo e os resultados tém sido positivos, apesar de criticas pontuais, que merecem

ajustes de rota para melhor concretizacao dos ideais de um processo justo e équo.

Na Comarca de Sdo Paulo, mais precisamente no Forum
Criminal da Barra Funda, os trabalhos ocorrem ao longo de todo o dia e as audiéncias
duram, em média, contando com todos os preparativos, trinta minutos. A audiéncia é
presidida por um juiz de direito de entrancia intermediaria, denominado “auxiliar da
Capital”, designado para atuar perante o DIPO e alterna um dia de audiéncias de
custddia e um dia de trabalho em gabinete para avaliacdo dos inquéritos policiais e de
eventuais medidas cautelares. No tocante ao Ministério Publico, sdo Promotores de
Justica de entrancia final, sem cargo fixo, conhecidos como “jacarés”, designados pelo
Procurador Geral de Justica, periodicamente para oficiar em cargos da capital, sendo
certo gque, assim como 0s magistrados, ndo ostentam em sua plenitude a garantia da
inamovibilidade, na medida em que periodicamente podem ser designados para outros
cargos, gozando de uma estabilidade um pouco maior apenas do que a de um juiz ou
promotor substituto. Do ato também participa o defensor, publico ou privado, que exerce
a importante feicdo da defesa técnica, sendo-lhe, por ébvio, facultado o direito de

entrevistar-se reservadamente antes do ato propriamente dito.

No tocante a estabilidade do juiz designado reside, sem
duvida alguma, a grande critica ao projeto uma vez que ndo exerce, em sua plenitude, as
a garantias profissionais, podendo ser facilmente designado para outro cargo na capital, a

depender da vontade da direcdo do Tribunal.

Critica semelhante ¢ feita também com relagdo a execucao
criminal, apontando-se tanto 14, como cd, que em nome da economia de recursos, existe
uma afinidade de ideias entre o Executivo e Judiciario para prisdes sejam esvaziadas,
designando-se, assim, magistrados mais liberais para estes cargos estratégicos, em clara
violacdo ao interesse publico primario, apenas justificando-se do ponto de vista do

interesse publico secundério do Estado, conforme classica definicdo de Renato Alessi.
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A audiéncia de custodia é uma inovagdo louvavel para
evitar episodios de tortura e brutalidade policial, conferindo ao Judiciario e aos demais
atores, o controle de tal ato com muito mais propriedade, sendo possivel o detido relatar,
poucas horas depois de sua prisdo, algum episddio que fugiu da normalidade

processual®®.

Entretanto, ndo h& espaco para desvirtuamento do
instituto, sendo bastante temeraria qualquer influéncia, por menor que seja, na
independéncia funcional do magistrado que atue em areas tao sensiveis para a seguranca

de toda a coletividade.

Melhor seria, portanto, que os cargos do Ministério
Publico e da Magistratura para a atuacdo nestas searas, obedecam a regra geral, que
sejam agentes politicos de entrancia final, no caso de Sao Paulo, que se promoveram ou
removeram para determinado cargo, com atribuicdo predefinida, para que qualquer
questionamento sobre o assunto ndo exista mais e tudo transcorra na maior naturalidade,

em conformidade com o que dispde 0 nosso ordenamento juridico.

Com base na experiéncia mencionada, em 15 de dezembro
de 2015, o Conselho Nacional de Justi¢a, durante a sua 2232 Sessdo Ordinaria, aprovou
por unanimidade a Resolucdo 213 que regulamenta as audiéncias de custddia,
detalhando o procedimento de apresentacdo de presos em flagrante ou por mandado de
prisdo a autoridade judicial competente, observando-se a existéncia de protocolos de
atuacdo — um sobre aplicacdo de penas alternativas e outro sobre os procedimentos para
apuracdo de denuncias de tortura.

Fixou-se o prazo de 90 dias, a partir de 1° de fevereiro de

2016, para que todos os Tribunais do pais implantem as audiéncias de custodia, tendo

32 Interessante a recomendacéo apresentada pelo Relatério sobre a Tortura no Brasil, produzido pelo
Relator Especial sobre a Tortura da Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) E/CN.4/2001/66/Add.2: “as pessoas legitimamente presas em flagrante delito ndo deveriam ser
mantidas em delegacias de policia por um periodo maior que 24 horas necessarias para a obtencdo de um
mandado judicial de prisdo provisdria. A superlotacdo das cadeias de prisdo proviséria ndo pode servir de
justificativa para se deixar os detentos nas maos da policia (onde, de qualquer modo, a condi¢do de
superlotacdo parece ser substancialmente mais grave do que até mesmo em algumas das unidades
prisionais mais superlotadas)”.
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em vista os resultados positivos obtidos e a efetividade dos direitos humanos, frisando a
necessidade da presenca do Ministério Publico e da Defesa Técnica, publica ou privada,

e sua ocorréncia inclusive durante finais de semana e feriados.

Interessante inovacao diz respeito a criagdo de um Sistema
Audiéncia de Custddia (SISTAC), que foi desenvolvido e distribuido gratuitamente pelo
Conselho Nacional de Justica para que todas as unidades judiciais envolvidas com o
projeto possam trabalhar na coleta de dados e na producdo de estatisticas sobre o

encarceramento e sobre denincias de torturas e maus tratos pelos agentes estatais.

Em seu artigo 8° conforme ja destacado, traca-se
verdadeiro roteiro da audiéncia de custddia, mencionando-se, expressamente pela
impossibilidade de discussdo do mérito da causa, limitando-se os questionamentos a
respeito das circunstancias da prisdo ou apreensdo, valendo a pena transcrever o0s incisos,
extremamente didaticos: “l — esclarecer o que é a audiéncia de custodia, ressaltando as
questdes a serem analisadas pela autoridade judicial; 1l — assegurar que a pessoa presa
nédo esteja algemada, salvo em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada
por escrito; Il — dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio; IV —
questionar se Ihe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio dos direitos
constitucionais inerentes a sua condicdo, particularmente o direito de consultar-se com
advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e 0 de comunicar-se com
seus familiares; V — indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao; VI —
perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e
adotando as providéncias cabiveis; VII — verificar se houve a realizacdo de exame de
corpo de delito, determinando sua realizagdo nos casos em que: a) ndo tiver sido
realizado; b) os registros se mostrarem insuficientes; c) a alegacdo de tortura e maus
tratos referir-se a momento posterior ao exame realizado; d) o exame tiver sido realizado
na presencga de agente policial, observando-se a Recomendac¢do CNJ 49/2014 quanto a
formulacdo de quesitos ao perito; V11l — abster-se de formular perguntas com finalidade
de produzir prova para a investigacdo ou acdo penal relativas aos fatos objeto do auto de

prisdo em flagrante; IX — adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis
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irregularidades; X — averiguar, por perguntas e visualmente, hipéteses de gravidez,
existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito,
historico de doenca grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia quimica,
para analisar o cabimento de encaminhamento assistencial e da concesséo da liberdade

provisoria, sem ou com a imposi¢do de medida cautelar.”

6.6.1.5 — Projeto de lei 554/2011

Depois de todas as observacdes sobre a respeito dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a implementacdo no ano de 2015,
cumpre destacar que existe Projeto de Lei de n° 554, de 2011, em tramitagdo no
Congresso Nacional, que institui, na legislacdo ordinaria, inferior, portanto aos tratados
de direitos humanos que ndo foram submetidos as formalidades previstas no paragrafo
terceiro do artigo 5° da Constituicdo Federal, de autoria do Senador Antonio Carlos

Valadares.

De acordo com o Projeto, que altera o atual Cddigo de
Processo Penal, em seu artigo 306, paragrafo primeiro, determinando o prazo de 24
horas para a apresentacdo a autoridade judicial, depois de efetivada a sua prisdo em

flagrante.

Uma interpretacdo apressada poderia dizer que se trata de
uma inutilidade, na medida em que, como ja foi exaustivamente explorado, norma de
carater supra legal ja supriria tal necessidade. Entretanto, a aprovacdo do projeto é
importante, em primeiro lugar, porque define, com precisdo, qual devera ser o prazo,
desde a prisdo em flagrante até sua apresentagdo, que é fixado em vinte e quatro horas,
devendo ser respeitado em todas as detencdes, mesmo naquelas realizadas durante
periodo de plantdo judiciario, em finais de semana, feriados ou no recesso forense. Além

disso, deixa claro, como ndo poderia deixar de ser, que tal apresentacao deve ser feita ao
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magistrado, pelas razdes ja exploradas acima, ndo abrindo qualquer brecha para outra

intepretacao.

6.6.1.6 — O juiz das garantias e a audiéncia de custddia

Indiscutivelmente a audiéncia de custddia mantém intima
relagdo com a figura do juiz das garantias, sendo certo que atuam na defesa dos direitos

fundamentais durante a persecugéo preliminar.

Curiosamente, o Projeto de Lei 156, de 2009, em
tramitacdo no Congresso Nacional ndo prevé a apresentacdo do detido ao juiz das
garantias, como regra, mas somente estabelece que o juiz, apds receber os autos da
prisdo em flagrante, tem, nos termo do artigo 555, vinte e quatro horas para: a) relaxar a
prisdo ilegal; b) converter, fundamentadamente, a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes 0s seus pressupostos legais; c) arbitrar fianca ou aplicar outras medidas
cautelares mais adequadas as circunstancias do caso; d) conceder liberdade provisoria,

mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogacao.

Excepcionalmente, nos termos do artigo 14, inciso Ill, o
Projeto permite ao juiz das garantias que, na curadoria dos direitos do preso, que

determine seja ele conduzido a sua presenca.

Andou mal, neste ponto, o Projeto que deveria ter se
alinhado a jurisprudéncia internacional, em homenagem aos direitos fundamentais

previstos no direito convencional.

A despeito desta falha, repita-se, mais uma vez, que
qualquer alteragdo da legislagdo ordinaria ndo tem o conddo de aniquilar norma de
hierarquia supra legal, nos termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, razdo pela
qual mesmo com a entrada em vigor do novo Codigo, nos termos da proposta da

comisséo de juristas, devera ser realizada a audiéncia de custodia, presidida pelo juiz das
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garantias que deverd ouvir o detido a respeito da sua prisdo, na presenca do membro do

Ministério PUblico e da defesa técnica.
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CONCLUSOES

De acordo com o trabalho desenvolvido nos seis capitulos

ja analisados, podemaos ressaltar as seguintes e principais conclusdes:

O Direito Processual Penal interage profundamente com o
Estado e reflete o seu atual estagio de desenvolvimento, de cultura, das instituicdes e do
papel do cidaddo na sociedade, sempre tendo em vista a dicotomia envolvendo

seguranca da coletividade e liberdade individual.

Existe intrinseca relacdo entre direitos humanos,
democracia e desenvolvimento, sendo certo que o Estado brasileiro idealizado com a
Constituicdo Federal, de 1988, incumbe ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao

Poder Judiciario a concretizacao de tais direitos.

A despeito dos textos constitucional e convencional,
fundamental que a legislacdo infraconstitucional esteja em absoluta consonancia para o
cumprimento de tudo o que foi projetado pelo constituinte, valendo destacar o

desenvolvimento crescente do estudo do direito processual constitucional para tanto.

O Direito Processual Penal é verdadeiro Direito
Constitucional Aplicado, em que as liberdades individuais sdo natural e
sistematicamente restringidas, com base no principio/regra da proporcionalidade, em
nome do direito fundamental a seguranca publica, sempre com o respeito do binémio

eficiéncia e garantismo.

A persecucdo preliminar se faz necessaria em razdo da
imperfeicdo do processo penal, sendo necessario, para o ajuizamento da acdo penal um

minimo de fundamento, a imprescindivel justa causa.

Sdo diversas a formas de persecucgéo preliminar a depender
do Estado e do momento histérico, elencando-se variadas formas no atual estagio de

desenvolvimento brasileiro, com absoluto destaque para o inquérito policial, marcado
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pela autonomia e pela instrumentalidade. Apontam-se como principais funcbes da
persecucdo preliminar a preparatoria, a preservadora, bem como a garantia da paz e
tranquilidade da sociedade de que ndo haverd a impunidade e de que os cidaddos que

praticaram delitos receberdo a devida sangéo prevista na lei.

A depender do modelo investigatorio, o ordenamento
juridico incumbe a diferentes 6rgédos a direcdo da investigacdo preliminar, apontando-se
trés modelos principais, com a lideranca do Poder Judiciario, do Ministério Pablico e da
Autoridade Policial.

A investigacdo preliminar é alvo de uma série variada de
criticas tanto no ponto de vista global, como do ponto de vista individual, com propostas
radicais de supressdo e alternativas intermediarias em nome da maior preservacdo dos
direitos fundamentais e de maior eficiéncia, sendo possivel falarmos em conceito de

crise.

Observa-se um deslocamento do ponto nevrélgico do
direito processual penal, da fase judicial para a fase extrajudicial, razdo pela qual se
exige a estruturacdo de um novo paradigma, preocupado com a sofisticacdo da
criminalidade e dos meios de obtencdo de prova, assim como de uma banalizagdo de
episodios de agressdes, maus tratos e tortura no Brasil e em paises da América Latina, 0

que ndo costuma ocorrer em paises europeus.

A estruturacdo do novo paradigma pressupde a superagédo
de funcgdes investigativas por parte do magistrado e valorizacdo do érgdo acusador,
titular da acdo penal, a jurisdicionalizacdo da restricdo dos direitos fundamentais e a
separacdo das funcdes de juiz das garantias, que atua durante a persecucao preliminar e o
juiz do processo criminal, em nome do principio da imparcialidade, mais precisamente a
imparcialidade objetiva, conforme diversos julgados de cortes internacionais de direitos

humanos.

Em nome dessa estruturagdo de um novo paradigma, 0
Congresso Nacional, com base em ampla posi¢do doutrinaria, reconheceu o anacronismo

do atual Codigo de Processo Penal e o fracasso das reformas pontuais que ocorreram nos
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ultimos anos e organizou uma Comissdo de Juristas que apresentou Anteprojeto, ora
Projeto de Lei 156, de 2009.

O Projeto de Lei 156, de 2009, prop6e a consolidacéo de
um modelo acusatdrio, com melhor definicdo dos atores processuais e seus respectivos
papeis e a sua principal aposta diz respeito a instituicdo de um juiz das garantias, sem
papel investigatorio e controlador da legalidade da persecucéo preliminar, em nome da
concretizagdo dos direitos fundamentais e da maior eficiéncia, ciente dos grandes

desafios da criminalidade organizada do século XXI.

Merecedora de elogios a preocupacdo do Projeto em
iniciar o diploma proposto com os principios fundamentais do direito processual penal,
bem como as linhas mestras que conduzem todos os titulos e capitulos, lamentando-se a
timidez ou talvez omissdo dolosa na previsdo do poder de investigacdo do Ministério
Publico, assim como estabelece a Constituicdo Federal, de 1988, em homenagem ao
principio acusatério tdo alardeado ao longo dos trabalhos e na prépria Exposicdo de

Motivos.

Também andou mal a redacdo final do Projeto 156, no
intuito de homenagear o principio acusatorio, ao admitir o controle por parte do
Judiciério no tocante ao arquivamento, nos mesmos moldes do atual diploma adjetivo,
ao invés de prever um controle interno, com todo o trdmite em sede Ministerial, mais

precisamente na Administracdo Superior.

Além de algumas criticas pontuais como ocorre no caso da
competéncia sobre prerrogativa de funcdo, juizados especiais criminais, aponta-se
equivoco do Projeto ao atribuir ao juiz das garantias a tarefa de receber ou ndo a
denuncia, como forma de fortalecimento do modelo acusatorio e fortalecimento do novo

instituto.

Apos idas e vindas, a solugdo final no tocante as comarcas
com apenas um juiz foi razoavel na medida em que conferiu a lei de organizacao

judiciaria a criagdo de cargo especifico ou outras formas de substituicdo, que pode ser
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bastante facilitada com as novas formas de tecnologia e a digitalizacdo dos processos e

inquéritos.

Em consondncia com os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos devidamente incorporados pelo pais, conclui-se, nos termos da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que, mesmo com o siléncio normativo do diploma
processual, se exige a apresentacdo do preso em flagrante ao magistrado que atua na fase
preliminar, sem demora; que tal projeto pioneiro representa importante passo em nome
de uma maior eficiéncia da investigagédo, diminuicdo das violagdes de direitos humanos,
falsas alegacGes de maus tratos e maior credibilidade para a Justica Penal, em especial
no Tribunal do Jari, em que ha direto contato com a populacdo e exposicao de toda a

persecucao penal.
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