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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu, ainda que de forma
ndo expressa, 0 sistema processual penal acusatorio de persecucdo criminal. A
formulacdo acusatdria é compativel com a realidade constitucional vigente desde
0 poés-guerra, com forte influéncia das garantias constitucionais e direitos
fundamentais. Entretanto, ainda que existam notaveis avan¢os na legislacdo
processual criminal em dire¢do aos principios constitucionais consagrados, em
especial, pela observacdo da dignidade humana, o direito patrio ainda carece de
uma maior sedimentacdo do sistema acusatorio por meio da superacao de certos
dispositivos legais que ndo estdo coadunados com a atual ordem constitucional.
A promulgacao da Lei 13.964/19, conhecida como “pacote anticrime” vem a ser
um importante passo para a consolidagdo do sistema previsto
constitucionalmente. Dentre os diversos avangos, 0 mais notavel e que é objeto
de estudo desse trabalho é a criacdo do Juiz das Garantias no Processo Penal
Brasileiro. Nessa monografia pretendemos analisar o referido instituto e
compreender como ele pode reforcar o sistema acusatorio dentro do Processo
Penal Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Sistemas Processuais Penais. Juiz das
garantias



ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil established, albeit not
expressly, the criminal procedural system accusing criminal prosecution. The
accusatory formulation is compatible with the constitutional reality in force since
the post-war period, with a strong influence of constitutional guarantees and
fundamental rights. However, although there are notable advances in criminal
procedural legislation towards the constitutional principles enshrined, in
particular, by the observation of human dignity, the homeland law still needs a
greater sedimentation of the accusatory system through the overcoming of certain
legal provisions that are not consistent with the current constitutional order. The
promulgation of Law 13.964 / 19, known as the “anti-crime package”, is an
important step towards the consolidation of the constitutionally provided system.
Among the various advances, the most notable and which is the object of study of
this work is the creation of the Guarantee Judge in the Brazilian Criminal
Procedure. In this monograph we intend to analyze the referred institute and
understand how it can reinforce the accusatory system within the Brazilian
Criminal Process.

KEYWORDS: Criminal proceedings. Criminal Procedural Systems. Guarantee
Judge.
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1 DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

1.1 Consideracg0es gerais

O Direito Processual Penal de igual forma as demais ciéncias juridicas, €
um reflexo da estrutura social dos tempos em que se insere. Nesse contexto, o
sistema adotado para sua aplicagdo depende das relacGes de poder que permeiam
a sociedade em questdo, como leciona Goldschmidt (1935, pg. 67, apud LOPES
Jr, 2013, pg. 105):

Los principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa
que segmentos de su politica estatal en general. Se puede decir que la
estructura de proceso penal de una nacion no es sino el termométro de
los elementos corporativos o autoritaios de su constituicion.

Seguindo essa ldgica, os sistemas processuais adotados seguiram um
movimento pendular, ora pendendo a uma dinamica mais atenta aos direitos do
processado, ora pendendo mais ao animus puniendi do Estado sem se atentar por
demais as liberdades individuais. Ao primeiro modelo foi dada a classificacéo de

Sistema Acusatoério e ao segundo Sistema Inquisitorio.

Em verdade, o ponto nevralgico para se compreender a forma de persecucéo
penal adotada por um sistema juridico pode ser observado pela posicdo na qual o
juiz se fixa no deslinde do processo. Em ambos os sistemas, seja o inquisitivo,
seja 0 acusatodrio, a forma de atuacdo do juiz perante as partes, perante a gestdo da
prova e perante os principios constitucionais, possui caracteristicas peculiares e
proprias. Assim explana Aury Lopes Jr. acerca da importancia da posic¢ao do juiz

para a compreensédo do sistema de processo penal adotado:

Significa compreender que 0 processo penal — enquanto um sistema de
reparto de justica por um terceiro imparcial (j& que a Imparcialidade é
0 Principio Supremo do Processo [Werner Goldschmidt]) — esta
estruturado a partir da posicdo ocupada pelo juiz. Nesta estrutura
dialética (actum trium personarum, Bulgaro), a posicao do juiz é crucial
para o (des)equilibrio de todo o sistema de administracdo da justica (e
do processo, por elementar) (LOPES JR., 2017).



Nesse contexto o estudo dos sistemas penais €, em Ultima anélise, um
estudo acerca da forma de dizer o direito adotada pelos magistrados nas
persecucOes penais. Se eram realizadas numa forma mais equidistante das partes,
com observacao aos direitos do investigado; ou se era realizada quase como juiz
acusador, desumanizando o indiciado, transformando-o em mero objeto

processual.

1.2 Sistema acusatorio

Vindo a ser o sistema aclamado pelo direito grego por volta dos séculos V
e IV a.C, o sistema processual acusatorio aquela época tinha como caracteristica
fundamental a triparticdo dos atores processuais. Visto gque a acusagdo era
apartada do estado e cujo exercicio cabia ao ofendido, ou a seus familiares e a
defesa, da mesma forma, era realizada pelo préprio réu, a tarefa que cabia ao
magistrado ou tribunal consistia em sopesar as informac0es carreadas pelas partes
e proclamar a sentenca. Destarte, restava configurada uma estrutura processual
em que o poder estatal ndo influia diretamente nos rumos da lide, mas permanecia
numa postura passiva, apenas agregando as informacgdes necessarias para a

proclamacéo do Direito, como bem define Luigi Ferrajolil.

E pacifico que o processo penal da Antigiiidade, tal como se configura
na Grécia e na Roma republicana, tem uma estrutura essencialmente
acusatéria por causa do carater predominantemente privado da
acusacdo e da consequente natureza arbitral tanto do juiz como do juizo
(sic) (FERRAJOLLI, 2002).

O sistema acusatario, de igual forma, esteve presente no direito processual
romano, especificamente no periodo da Republica. Nessa ocasido, houveram

basicamente duas formas processuais, a cognitio e, numa etapa posterior, a

! Ferrajoli, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal / Luigi Ferrajoli. - Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2002
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accusatio. Em ambas a figura do magistrado mantinha-se passiva, sendo énus das

partes a producédo dos elementos comprobatorios e a iniciativa da agéo.

A passividade do magistrado no procedimento era costumeiramente
criticada visto que sua inercia o obrigava a julgar com base em elementos muitas
vezes incompletos carreados aos autos pelas partes. As decisdes baseadas em

elementos probatdrios defeituosos obviamente ndo eram satisfatdrias.

O sistema acusatorio, nessa toada, sucumbiu as criticas de constituir um
sistema ineficiente, cujo resultado ndo representava a reproducdo da chamada
“verdade real”, ou seja, ndo conseguira reproduzir nos autos o que realmente
haveria acontecido no mundo das coisas. A producao de elementos probatorios
ndo mais poderia ficar a cargo dos particulares. Para se alcancar a verdade real o
proprio Estado deveria ser o responsavel por obter as informacdes necessarias

para alcancar a verdade real. Estava aberto o caminho para o Sistema Inquisitério.

1.3 Sistema inquisitério

Conforme dissertado anteriormente, o sistema acusatorio passou a ser
considerado ineficiente. Ndo eram raras as afirmacdes que a inercia do juiz criava
condicbes para a injustica, visto a falta de igualdade nas condig¢bes dos
particulares para a producdo de provas e para exercer as atividades processuais,
seja de defesa, seja de acusacdo. Tal insatisfacdo ensejou uma paulatina
convergéncia das atividades processuais a figura do magistrado; além disso, a
publicidade dos atos foi sendo mitigada, dando ensejo a superacdo do modelo
acusatorio como sistema processual vigente. Trazemos a baila a licdo de Aury

Lopes Jr? acerca do assunto:

E se no inicio predominava a publicidade dos atos processuais, isso foi
sendo gradativamente substituido pelo processo as porta fechada. As

2 Lopes Jr., Aury. Direito Processo Penal. 2013.
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sentencas que na época republicana eram lidas oralmente desde o alto
do tribunal, no império assumem a forma escrita e passam a ser lidas na
audiéncia. Nesse momento surgem as primeiras caracteristicas do que
viria a ser conhecido como sistema inquisitivo (LOPES JR., 2013).

A persecucao criminal, a época da sua formatacéo dentro do sistema greco-
romano, possuia em seu processamento uma forte influéncia do direito civil.
Nesse contexto, ndo havia o que conhecemos na atualidade como o principio da
oficiosidade, onde o processo segue seu curso independente da vontade das partes.
Essa necessidade de provocacgéo pelas partes se mostrou inconveniente na medida
em que os particulares nem sempre se mostravam dispostos a colaborar com os
atos de investigacdo. Lopes jr (2013) indica que a ruptura entre o processo penal
e civil ocorreu de forma definitiva quando o estado compreendeu que uma
investigacdo criminal eficiente somente seria possivel se assumisse a funcéo de

executar os atos pertinentes a ela.

Nessa toada, a adesdo paulatina ao sistema inquisitorio tornou
desnecessaria a atuacdo do ofendido na provocacdo da persecucdo penal. A
existéncia do delito e seu conhecimento pelos agentes publicos se torna condigédo
suficiente para o inicio dos atos da investigacao preliminar. Nas palavras de Aury

Lopes Jr:

Os poderes do magistrado foram posteriormente invadindo cada vez
mais a esfera de atribuicBes reservadas ao acusador privado, até o
extremo de se reunir no mesmo 6rgao de estado as funcgdes que hoje
competem ao Ministério Publico e ao juiz (LOPES JR., 2013).

Adotado inicialmente pela Igreja Catdlica no contexto historico da Contra
Reforma, a adocdo do sistema inquisitorio cria uma relagdo completamente
desigual no procedimento de investigacdo criminal. O que antes era um embate
entre particulares, entre o acusador e o acusado, em igualdade de condicGes
humanas e materiais, torna-se uma oposi¢édo entre o estado-inquisidor e o acusado.

O magistrado abandona a posicao de igualdade e mediador do conflito para ser o
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investigador e acusador; e 0 acusado é desumanizado, perdendo sua condicdo de

sujeito processual se convertendo em objeto da investigacao.

Nas palavras de Lopes Jr. (2013) o processo inquisitorial, inaugurado pelo
contexto historico da Santa Inquisicéo, representou o desprezo pelo contraditorio
e pela transparéncia do procedimento de investigagdo, com o juiz-inquisidor

realizando atuacdo de oficio e em segredo.

A estrutura do processo inquisitdrio, funcionando por meio de instrumentos
que aboliram os meios de defesa e potencializaram os poderes da acusacgéo, tinha
por objetivo principalmente a busca pela “verdade real” que, por seu valor
exacerbado aos olhos do estado, permitia toda a sorte de torturas, fisicas ou

psicologicas, para alcancar a confissdo. Ainda na licdo de Aury Lopes Jr.:

Uma vez obtida a confisséo, o inquisidor ndo precisa de mais nada, pois
a confissdo € a rainha das provas (sistema de hierarquia de provas). Sem
davida, tudo se encaixa para servir ao sistema (LOPES JR., 2013).

Convém lembrar que nessa formatacdo de persecucao penal, a prova possuli
um caréater valorativo, de forma que um tipo de elemento probatério continha um
seu cerne um valor acima, ou abaixo, em relacdo a outro. Nessa toada, a confissao
era considerada a prova maxima, elencada no topo da hierarquia probatoria. Na
busca pela verdade real, alcancada, se possivel for, pela prova maxima que seria
a confissdo, o Juiz Inquisidor langava mao de toda a sorte de “instrumentos” para
alcancgé-la; e, como se a confisséo sob tortura ndo fosse o suficiente, a necessidade
de defesa do acusado era totalmente descartada. O inquisidor Eymerich, citado
por La Pefia® (1585) nos da clareza de como a defesa era encarada perante uma

confissao:

Diante do tribunal da Inquisicéo basta a confissdo do réu para condena-
lo. O crime de heresia é concebido no cérebro e fica escondido na alma:

3 EYMERICH, Nicolau. Le Manuel des Inquisiteurs, Manaual dos Inquisidores (Directorium Inquisitorum),
1376, revisto por Fco. de La Pefia, 1578.
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portanto, é evidente que nada prova mais do que a confissdo do réu.
Eymerich tem razdo quando fala da total inutilidade da defesa.

A seguranca juridica das sentencas absolutorias era outro fator desprezado
pelo sistema inquisitorio. Era de praxe que, quando ndo condenados, 0s acusados
eram absolvidos por falta de provas e ndo por efetivamente ter se comprovado sua
inocéncia. Dessa forma, sem o obstaculo do transito em julgado, poder-se-ia
reabrir 0 processo em qualguer momento oportuno. Nicolau Eymerich, (1376)
revisto por Francisco de La Pefa, (1578) explicam em seu Directorium

Inquisitorum:

O inquisidor tomara cuidado para ndo declarar em sua sentenca de
absolvicdo que o acusado é inocente ou isento, e sim esclarecer bastante
que nada foi legitimamente provado contra ele; desta forma, se, mais
tarde, trazido novamente diante do Tribunal, for indiciado por causa de
qualquer crime, possa ser condenado sem problemas, apesar da
sentenca de absolvigé&o.

O sistema inquisitorio predominou até o0 momento de ascensao dos ideais
iluministas, que passaram a permear o consciente coletivo europeu em meados do
século XVIII. Os novos postulados humanisticos entravam em colisdo com as
antigas praticas desumanas de investigacdo. Nesse contexto histérico, Cesare

Bonesana Beccaria® assinalou:

E uma barbaria consagrada pelo uso na maioria dos governos aplicar a
tortura a um acusado enquanto se faz o processo, quer para arrancar dele
a confissdo do crime, quer para esclarecer as contradi¢cdes em que caiu,
quer para descobrir os cimplices ou outros crimes de que néo é acusado,
mas do qual poderia ser culpado, quer enfim porque sofistas
incompreensiveis pretenderam que a tortura purgava a infamia. Um
homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e
a sociedades 6 lhe pode retirar a protecdo publica depois que ele se
convenceu de ter violado as condi¢des com as quais estivera de acordo.
O direito da forca sé pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a
um cidaddo quando ainda se davida se ele é inocente ou culpado
(BECCARIA, 1998).

Nessa rota de colisdo de valores, o direito processual penal seguiu a roda

da historia e passou a abandonar as velhas praticas em favor de outras mais

4 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 1998.
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adequadas aos novos ventos historicos que refrescavam as mentes dos estudiosos
das leis. Assim se inicia a transicdo de um sistema inquisitério para o sistema

misto, que se estende até os dias atuais.

A crise do sistema de investigacdo preliminar nos moldes inquisitérios
revelou a necessidade do abandono pelo estado da funcgao de investigar e punir.
Ja houvera uma época em que os particulares eram responsaveis pelos atos de
investigacao e a historia demonstrou que esse ndo era o melhor caminho. Assim,
foi compreendido que o processo deveria ser reformado de tal modo que o poder
estatal permanecesse com 0 monopolio da acusagdo sem, no entanto, mesclar essa

funcao com a de julgar.

Nesse contexto, foi necessario criar um terceiro ator processual, que,
enquanto néo revestido da capacidade de julgamento, poderia ser o longa manus
do Estado na tarefa de acusar. Nascia ai o Ministério Publico. Uma parte
artificialmente criada para ser o representante da sociedade na tarefa de levar o

réu a justica.

Dessa feita, se forma o que a doutrina classifica como Sistema Misto, onde
0 procedimento criminal, em sua fase preliminar e na sua fase processual, € uma
composicdo de 3 atores: o indiciado, sobre o qual pesa a investigacdo e
eventualmente a acusacdo; O Ministério Publico, a quem cabe a acusacéo e o Juiz
que na fase preliminar possui 0 munus de coibir excessos da investigacéo e, na

fase processual, julgar o réu com base no conjunto probatdério levado aos autos.

Em um contexto historico, A Franca foi pioneira na formatacéo desse novo

sistema. Segundo a licdo de Aury Lopes Jr.:

0 primeiro ordenamento juridico a apresentar o sistema misto foi o
francés Code d’Instrucione Criminalle, datado de 1808, pois foi
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pioneiro na cisdo das fases de investigacdo e de juizo (LOPES JR.,
2013).

O sistema misto, obviamente, ndo esta isento de criticas. Segundo alguns
autores, esse sistema bifasico camufla em seu interior o perigo de um julgamento
com resquicios inquisitorios. Isso porque a fase preliminar da investigacao
continua sendo realizada por meio de um procedimento inquisitorial, sem abrir
lugar aos principios basicos do devido processo legal. Luigi Ferrajoli, citado por

Aury Lopes Jr., opinando acerca desse sistema, afirma que é:

monstruo, nacido de la union del processo acusatério com el inquisitivo,
que fue el llamado processo mixto (FERRAJOLI, 2002, apud LOPES
JR., 2013).

1.4 Sistema de persecucéo penal adotado pelo Brasil

A Constituicdo de 88 surge num momento historico de efervescéncia
politica por meio do fortalecimento dos movimentos pré democracia. O ocaso dos
anos ditatoriais possibilitou a multiplicacdo dos movimentos sociais e retorno do
pluripartidarismo trazendo em si a necessidade da reorganizacgéo (ou criagdo) do
sistema juridico que serviria como referéncia para a ciéncia do direito. A atencio
desses clamores, uma nova constituicdo foi formulada, mais alinhada com a
garantia dos direitos fundamentais do homem e tendo por um de seus fundamentos
a dignidade humana. Valiosa € a licdo de Gilmar Ferreira Mendes® ao abordar esse

novo momento no direito constitucional:

O instante atual ¢ marcado pela superioridade da constituicdo, a que se
subordinam todos os poderes por ela constituidos, garantida por
mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A
Constituicao, além disso, se caracteriza pela absorcéo de valores morais
e politicos (...) sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoaplicaveis (MENDES, 2020).

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, 2020.
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A nova ordem constitucional foi formulada sobre principios alinhados ao
Estado Democratico de Direito, apresentado como um de seus fundamentos a
Dignidade da Pessoa Humana. Nesse contexto, de forma inédita, a Carta Magna
brasileira se alinhava aos conceitos basilares dos Direitos Humanos, que vinham

se fortalecendo desde o periodo do pds-Guerra.

Nessa toada, o ressurgimento da democracia brasileira significa o
fortalecimento dos principios democraticos constitucionais. Nesse novo contexto
juridico, conhecido como Neoconstitucionalismo, todo o ordenamento deve ser
compreendido a luz da Constituicéo e, além disso, estar em sintonia com seus

principios.

Assim, 0s principios passam a ser interpretados como balizadores na
hermenéutica infraconstitucional, visto que passam a orientar a acdo estatal na
aplicacdo do direito. Humberto Avila® nos explica a forca normativa dos
principios constitucionais:

A forca normativa de alguns principios pode ser melhor caracterizada
como “condi¢do estrutural”, (...), no sentido de orientar
necessariamente a organizacdo e atuacdo estatal, sem que possa ser
afastada do caso concreto (AVILA, 2011).

Dessa Forma, como todo o ordenamento infraconstitucional, a lei
processual penal brasileira deve estar sintonizada com 0s mandamentos
principiologicos emanados da Constituicdo Federal. Pois bem, sabe-se que a
constituicdo de 88, em seu artigo 5°, consagrou principios voltados para o controle
do processo, mantendo-o0 numa posicao de respeito aos direitos fundamentais e
garantias constitucionais, o que avaliza (a0 menos em tese) um processo penal
alinhado com os direitos humanos e tendo como pedra angular a dignidade da

pessoa humana. Nas palavras de Gilmar Mendes temos a seguinte li¢do:

8 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios, da definicio & aplicago dos principios juridicos. 2011.
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[...] ndo se afigura admissivel o uso do processo penal como
substitutivo de uma pena que se revela tecnicamente inaplicavel ou a
preservacdo de acgdes penais ou de investigacGes criminais cuja
inviabilidade ja se divisa de plano, ou ainda sem que se preservem 0s
demais direitos fundamentais dos acusados como a intimidade, a vida
privada e a inviolabilidade do domicilio (MENDES, 2020).

Colacionamos aqui dois julgados que demonstram a forca dos principios
constitucionais nas decisdes penais. Inicialmente apresentamos um pedido de
reabilitacdo criminal concedido em grau de recurso baseando-se no Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

APELACAO CRIME - PEDIDO DE REABILITACAO CRIMINAL —
NAO ACOLHIMENTO PELO JUiZO A QUO — PREENCHIMENTO,
PELO REQUERENTE, DOS REQUISITOS ESTABELECIDOS NO
ARTIGO 94 DO CODIGO PENAL — REABILITAQAO CRIMINAL
QUE SE MOSTRA ADEQUADA, VINDO AO ENCONTRO DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
SENTENCA REFORMADA - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJPR - 22 C. Criminal - 0000633-42.2020.8.16.0146 - Rio
Negro - Rel.: Desembargador José Carlos Dalacqua - J. 28.08.2020)
(TI-PR - APL: 00006334220208160146 PR  0000633-
42.2020.8.16.0146 (Acordao), Relator: Desembargador José Carlos
Dalacqua, Data de Julgamento: 28/08/2020, 28 Camara Criminal, Data
de Publicagio: 01/09/2020)".

Abaixo colacionamos um interessante julgado em que detentos no regime
semiaberto ndo poderiam exercer suas atividades diurnas fora da prisdo em fungéo
da quarentena de COVID-19, por essa condicdo foi concedido habeas corpus

coletivo para que fosse autorizado a eles a priséo domiciliar.

HABEAS CORPUS COLETIVO. EXECUCAO PENAL.
SENTENCIADOS DO REGIME SEMIABERTO E ABERTO.
SUSPENSAO DO EXERCICIO DO TRABALHO EXTERNO COMO
MEDIDA DE PREVENGCAO E COMBATE A PANDEMIA DA
COVID-19. RECRUDESCIMENTO DA SITUACAO PRISIONAL A
SEMELHANCA DO REGIME FECHADO. FLAGRANTE
ILEGALIDADE QUE AFASTA O OBICE DA SUMULA 691/STF.
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE,
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. ORDEM CONCEDIDA.
RATIFICADAS AS LIMINARES ANTERIORMENTE DEFERIDAS.
PARECER MINISTERIAL ACOLHIDO. 1. No que diz respeito ao

" PARANA. Tribunal de Justica do Parand. APL 0000633-42.2020.8.16.0146 PR. Disponivel em: <https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/925944954/processo-criminal-recursos-apelacao-apl-6334220208160146-pr-
0000633-4220208160146-acordao>. Acesso em: 24 de fev. de 2021.
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cabimento do habeas corpus coletivo, diante dos novos conflitos
interpessoais resultantes da sociedade contemporanea - "sociedade de
massa" -, imprescindivel um novo arcabouco juridico processual que
abarque a tutela de direitos coletivos, também no ambito penal. 2. A
reunido, em um unico processo, de questdes que poderiam estar diluidas
em centenas de habeas corpus importa em economia de tempo, de
esforco e de recursos, atendendo, assim, ao crescente desafio de tornar
a prestacdo jurisdicional desta Corte Superior mais célere e mais
eficiente. 3. Na espécie, seria aplicavel, em principio, o enunciado da
Sumula 691 do STF, observado também por esta Corte, segundo o qual
ndo cabe habeas corpus contra indeferimento de pedido liminar em
outro writ, entretanto verifico constrangimento ilegal suficiente para
afastar o referido dbice sumular. 4. A revogacdo dos beneficios
concedidos aos reeducandos elencados na peticdo inicial configura
flagrante ilegalidade, sobretudo diante do recrudescimento da situagéo
em que estavam na execuc¢do da pena, todos em regime semiaberto,
evoluidos a condi¢do menos rigorosa, trabalhando e ja em contato com
a sociedade. 5. Diversos Juizos da Execucdo Penal de comarcas
mineiras adotaram medidas preventivas de combate a pandemia da
Covid-19 extremamente restritivas, as quais ndo levaram em conta 0s
principios norteadores da execucao penal (legalidade, individualizacdo
da pena e dignidade da pessoa humana), bem como a finalidade da
sancdo penal de reinsercdo dos condenados ao convivio social. 6. A
suspensdo do exercicio do trabalho externo aos reeducandos do regime
semiaberto trouxe uma degradacdo a situacdo vivida por esses
custodiados, que diariamente saiam do estabelecimento prisional para
trabalhar, mas, agora, foram obrigados a nele permanecer em tempo
integral, 0 que manifestamente representa uma alteracdo na situacdo
carceraria de cada um dos atingidos pela medida de extrema restricao.
7. O recrudescimento da situacdo prisional somente é admitido em
nosso ordenamento juridico como forma de penalidade, em razdo de
cometimento de falta disciplinar, cuja imposicao definitiva exige prévio
procedimento  disciplinar, com observancia dos principios
constitucionais, sobretudo da ampla defesa e do contraditorio. 8. E
preciso dar imediato cumprimento a citada recomendacdo do Conselho
Nacional de Justica, como medida de contencdo da pandemia
mundialmente causada pelo referido coronavirus (Covid-19),
notadamente o disposto no inc. Il do art. 5° da citada Resolugdo n.
62/CNJ, que dispde sobre a concessdo de prisdo domiciliar em relacéo
a todas as pessoas presas em cumprimento de pena em regime aberto e
semiaberto, mediante condi¢des a serem definidas pelo Juiz da
execugdo. 9. Ordem concedida para impor o regime domiciliar,
especificamente aos reeducandos do sistema prisional do Estado de
Minas Gerais que cumprem pena em regime semiaberto e aberto, que
tiveram suspenso o exercicio do trabalho externo, como medida
preventiva de combate a pandemia, desde que ndo ostentem
procedimento de apuracdo de falta grave. A ordem deve ser
implementada pelos Juizos de Execucdes de cada comarca de Minas
Gerais, que deverdo fixar as condi¢cbes do regime domiciliar,
considerando a ressalva aqui definida, bem como a situagdo daqueles
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que tém contrato de trabalho vigente, de modo a permitir-lhes a sua
continuidade. Ficam ratificadas as medidas liminares deferidas nos
autos. Deferido o pedido de extenséo constante da Peticdo de n.
268.094/2020, apresentado pela Defensoria Publica do Distrito Federal,
em virtude da comprovacéo da similitude fatico-juridica com o caso do
sistema prisional ora julgado, nos termos do art. 580 do Codigo de
Processo Penal. Parecer ministerial acolhido.

(ST - HC: 575495 MG 2020/0093487-0, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 02/06/2020, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 08/06/2020)8.

Nessa toada, 0 processo penal brasileiro se afasta do modelo inquisitorio,

visto sua necessaria compatibilizacdo com os valores constitucionais e, da mesma

forma, ndo pode ser considerado um sistema acusatério puro, visto a existéncia

de elementos processuais de clara inclinacédo inquisitorial vg Inquérito Policial e

a gestdo da prova, estabelecida no artigo 156, I.

Por todo o exposto, podemos considerar o sistema brasileiro como misto,

sofrendo os efeitos de todas as incoeréncias que esse sistema comporta.

8  BRASIL.  Superior

Tribunal de  Justica. HC 575495 MG. Disponivel em:

<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859491137/habeas-corpus-hc-575495-mg-2020-0093487-0>. Acesso

em: 24 de fev. de 2021.
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2 OJUIZEA INVESTIGA(;AO PRE-PROCESSUAL CRIMINAL
2.1 O Inquérito policial

2.1.1 Considerac0es iniciais

O Cadigo de Processo Penal brasileiro remonta a meados do século XX,
época na qual ideias de inclinacdo fascista ainda estavam em voga no continente
europeu. Nesse contexto, a influéncia de elementos de direito contrarios a um
estado social democratico se fez sentir ndo somente no texto do direito
instrumental penal, mas sim no arcabouco juridico como um todo. N&o por acaso
a Constituicdo brasileira a época, a carta de 1937 era extremamente centralizadora
e concedida poderes excepcionais ao poder executivo.

Nesse contexto ndo é de se estranhar a preservacdo do sistema de
investigacao preliminar calcado no inquérito policial em prejuizo a sistemas mais
avancados e transparentes. A exposicdo de motivos do cddigo de processo penal
explicita essa escolha baseando-se em questbes geograficas e logisticas;
entretanto a escolha era compativel com os principios protofascistas do governo
federal.

Quase oito décadas passadas da criacdo do CPP e a distancia temporal se
reflete na distancia epistemoldgica entre o direito preconizado na carta de 37 e
seu Cadigo de Processo Penal e o direito emanado da Constituicdo Federal
promulgada em 1988. A ciéncia juridica atual € significativamente pos-
positivista, adepta ao balizamento da jurisdicdo por meio dos principios
constitucionais e estes, por sua vez, sdo emanados de uma carta constitucional que
tem como um dos fundamentos a Dignidade da Pessoa Humana e diversos outros
que ndo encontram guarita num modelo baseado em elementos fascistas e

antidemocraticos.
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A hermenéutica juridica deve ser realizada a luz da constituicdo federal e
seus principios. Nesse contexto, o cddigo de processo penal deve ser
compreendido sob uma otica de preservacédo dos direitos e garantias individuais e
ndo apenas isso, deve haver uma leitura garantista do CPP, visto que a CRFB
adota explicitamente o modelo acusatdrio de persecucao criminal. Nessa toada, as
garantias do investigado devem ser observadas de forma plena, afastando os

resquicios inquisitdrios ainda presentes no texto do CPP.

Resta entdo compreendido que ha uma desarmonia entre o sistema de
investigacdo preliminar adotado pelo Codigo de Processo Penal e a ordem
constitucional vigente. O fato é que o instituto passa por insanavel crise; insanavel
pois se origina da propria natureza inquisitorial que o define e por essa mesma

natureza ser incompativel com uma ordem democratica de Estado de Direito.

2.1.2 Natureza juridica do inquérito policial

O Inquérito Policial é instrumento de investigacdo preliminar instaurado e
exercido pela autoridade da policia judiciaria e sera exercido para a apuragéo de

fatos eventualmente delituosos em sua respectiva circunscricao.

O CPP néo fornece uma definicdo do que viria a ser o inquérito policial,
sendo sua caracterizacdo epistemologica uma construcdo doutrinaria. Conforme

as palavras de Aury Lopes Jr., o instituto do inquérito policial viria a ser:

[expediente] que tem como finalidade o fornecimento de elementos
para decidir entre 0 processo e 0 ndo processo, assim como servir de
fundamento para as medidas endoprocedimentais que se fagam
necessarias no seu curso (LOPES JR., 2013).

O inquérito policial é ausente de carater processual, visto que nele estéo
ausentes os elementos fundamentais para a caracterizacdo do principio do Devido

Processo Legal, vg o contraditorio e a publicidade. Nesse interim, sua natureza é
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de procedimento administrativo pré-processual, conforme amplo entendimento

jurisprudencial.

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
OPERACAO ANTISSEPSIA. ALEGACAO DE NULIDADE DA
INICIAL  ACUSATORIA. ELEMENTOS INFORMATIVOS
COLHIDOS POR AUTORIDADE POLICIAL ESTADUAL.
DENUNCIA OFERECIDA PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. INCIDENCIA DA TEORIA DO JUIZO APARENTE.
PROCEDIMENTO INVESTIGATIVO. CONTRADITORIO
DIFERIDO. RECURSO DESPROVIDO. 1. Busca-se no presente
recurso em habeas corpus o reconhecimento da nulidade da dendncia
oferecida pelo Ministério Publico Federal ao fundamento de que estaria
"lastreada de elementos tomados por autoridade incompetente". O Juizo
de Primeiro Grau afastou a alegacao de nulidade da inicial acusatoria
com esteio na Teoria do Juizo Aparente bem como ao fundamento de
auséncia de contaminacéo da acdo penal com supostos vicios ocorridos
durante a investigacdo criminal. Tais fundamentos foram reputados
idoéneos pelo Tribunal a quo. 2. Nesta Corte Superior de Justica é
pacifica a aplicabilidade da Teoria do Juizo Aparente para ratificar
medidas cautelares no curso do inquérito policial quando autorizadas
por Juizo aparentemente competente. No caso dos autos, sequer se faz
mencao a atos praticados por autoridade judicial incompetente em razédo
da matéria, mas tdo somente se imputa nula a denuncia fundada em
elementos informativos colhidos pela investigacdo de policiais civis
estaduais anteriormente a identificacdo de verbas federais, que levou o
deslocamento da competéncia para a Justica Federal. Nesse contexto,
atos meramente investigatorios praticados pela policia civil estadual
antes do reconhecimento do interesse da Unido podem ser aproveitados.
Uma vez admitida a Teoria do Juizo Aparente para 0 aproveitamento
de atos decisdrios emanados por autoridade judicial que a época eratida
por competente, com maior razdo podem ser ratificados atos meramente
investigatorios praticados no curso de inquérito. 3. Ademais,
considerada a natureza juridica do inquérito policial de
procedimento investigatorio inquisitivo, ndo se identifica violacdo a
ampla defesa, porquanto eventuais maculas porventura existentes
no inquérito ndo se comunicam para a acao penal, na qual sera
exercido o contraditdrio perante a autoridade judicial competente,
conforme preceitua o devido processo legal. Precedentes. 4. Recurso
ao qual se nega provimento.

(STJ - RHC: 122565 PR 2020/0003150-2, Relator: Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 25/08/2020, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 31/08/2020 grifo nosso)®.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 122565 PR. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1101090295/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-122565-pr-
2020-0003150-2>. Acesso em: 24 de fev. de 2021.
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGA. FLAGRANTE. INQUERITO POLICIAL.
INTERROGATORIO PERANTE AUTORIDADE POLICIAL SEM A
PRESENCA DE ADVOGADO. NULIDADE DO PROCESSO
PENAL. NAO OCORRENCIA. 1. Apesar da natureza inquisitorial do
inquérito policial, ndo se pode perder de vista que 0 suspeito,
investigado ou indiciado possui direitos fundamentais que devem ser
observados mesmo no curso da investigagdo, entre os quais o direito ao
siléncio, a preservagdo de sua integridade fisica e moral e o de ser
assistido por advogado. 2. In casu, consta do Auto de Prisdo em
Flagrante e do Termo de Interrogatério que a entdo investigada, ora
paciente, foi cientificada de seu direito de permanecer em siléncio, de
ter assisténcia de um advogado, de saber a identidade do responsavel
por sua prisdo, de ter sua integridade fisica/moral respeitadas e de ndo
ser datiloscopicamente identificada se portadora de cédula de
identidade, porém ndao manifestou desejo de ser assistida por advogado,
0 que denota ndo existir qualquer nulidade a sanar, até porque o
interrogatdrio judicial devera ser realizado sob o crivo do contraditorio,
na instrucdo processual. 3. Habeas corpus denegado.

(STJ - HC: 382872 TO 2016/0329809-3, Relator: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 09/05/2017, T6
- SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/05/2017 grifo nosso)™°.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E POSSE DE ARMA
DE FOGO DE USO RESTRITO. INQUERITO POLICIAL.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. AUSENCIA. NULIDADE.
NAO OCORRENCIA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO.
ILEGALIDADE FLAGRANTE NAO CONFIGURADA. 1. O
inquérito policial, ou outro procedimento investigatorio, constitui peca
meramente informativa, sem valor probatorio, apenas servindo de
suporte para a propositura da acdo penal. Eventual vicio ocorrido nessa
fase ndo tem o conddo de contaminar a acdo penal, sendo que a plena
defesa e o contraditério sdo reservados para o processo, quando ha
acusacdo formalizada por meio da dendncia (RHC n. 19.543/DF,
Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 11/2/2008). 2. Segundo a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o processo penal é
regido pelo principio do pas de nullité sans grief e, por consectario, o
reconhecimento de nulidade, ainda que absoluta, exige a demonstracédo
do prejuizo (CPP, art. 563), 0 que ndo ocorreu na espécie (RHC n.
101.956/MG, Ministro Felix Fisher, Quinta Turma, DJe 3/10/2018). 3.
Ao tomar conhecimento das questdes levantadas pela defesa, o
Magistrado abriu novamente o contraditorio, dando oportunidade as
partes para se manifestarem sobre o assunto. Assim, ndo ha falar em
violagdo dos principios do contraditério e da ampla defesa. 4. Na
hipdtese dos autos, a quantidade de entorpecente apreendido (980 g e
11,270 kg de cocaina), o fato de o réu ndo conseguir comprovar a

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus 382872 TO. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/465610926/habeas-corpus-hc-382872-t0-2016-0329809-3>.  Acesso
em: 24 de fev. de 2021.
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origem licita do dinheiro encontrado em sua residéncia (R$ 20.000,00),
assim como a presenca dos trés cadernos contendo anotacdes tipicas de
venda de droga, foram os fundamentos que levaram a sua condenacao.
5. Ordem denegada.

(STJ - HC: 410942 SP 2017/0193298-4, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 19/03/2019, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 26/03/2019 grifo nosso)*L.

Ainda que o procedimento investigatorio preliminar seja dirigido pela
autoridade policial é importante ressaltar a importancia do papel do Ministério
Publico no curso de sua tramitacdo atuando como um assistente contingente.
Nessa toada, podera o parquet requisitar as diligéncias que entender cabiveis além
de estar habilitado em requerer a propria instauragdo do inquérito policial,
conforme reza o art. 129, VIII da CFRFB.

2.2 O papel do juiz no inquérito

A fase da investigacdo preliminar criminal, como ja estudo anteriormente,
conta com o protagonismo da autoridade policial na medida em que é dela a
competéncia para a instauracao do procedimento apuratério visando a delimitacéo
da autoria e da materialidade dos fatos eventualmente tipicos que venham ao seu

conhecimento.

Além disso, o inqueérito policial é instrumento administrativo pré-
processual de natureza inquisitorial, e seus atos ndo estdo acobertados pelo
principio do contraditorio, afetando, dessa forma, o uso como prova dos

elementos colhidos nessa fase preliminar.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus 410942 SP. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692161420/habeas-corpus-hc-410942-sp-2017-0193298-4?ref=serp>.
Acesso em: 24 de fev. de 2021.
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A atuacdo do magistrado durante a etapa da investigacdo preliminar deve
ser subsidiaria, devendo assumir uma posicdo alheia a coleta das pecas de
informacdo que virdo a instruir o procedimento investigatorio. Tal afastamento e

necessario para evitar qualquer contaminacédo da reserva de valor do magistrado.

Nessa fase, em que os atos de investigacao possuem forte traco inquisitorial
e gue o contraditorio esta fortemente mitigado, o juiz deve funcionar como um
garantidor dos direitos e garantias fundamentais do indiciado, impedindo que o
Estado investigador, na vontade de buscar elementos que venham a possibilitar a
reconstituicdo da chamada verdade real, cometa atos atentatérios contra 0s

direitos consagrados pela Constituicéo.

Ante todas essas caracteristicas, pode-se afirmar que a atuacdo do
magistrado na fase pré-processual no Brasil ndo é realizada da forma mais
adequada, visto 0 excesso de poderes que 0 juiz possui para a producéo de provas
e outras diversas medidas que ndo sdo adequadas dentro de um sistema que se

identifica como acusatorio.

Com efeito, alguns autores ndo entendem o modelo vigente no Brasil como
acusatdrio, e sim como um sistema misto, que engloba as duas formas de sistemas
de persecucdo penal: o inquisitivo e o acusatorio. De fato, a fase preliminar do
processo penal, em que se desenvolve a investigacdo para a delimitagcdo de autoria
e materialidade possui caracteristicas visivelmente inquisitoriais, com a producéo
de elementos de informacdo ndo submetida a contraditorio; de outra sorte, a fase
processual penal é obrigatoriamente permeada pelos principios basilares do
sistema acusatorio, como o contraditorio e publicidade.

Nesse contexto, a producdo de prova pelo magistrado ou, mais

tecnicamente, a gestdo da prova, cria sério embaraco para a plena promocéao do
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sistema acusatorio em nosso processo penal. A producdo de elementos
probatdrios, mesmo ndo podendo ser usados de forma isolada na condenacéo
penal, termina por contaminar o juiz na producdo de sua reserva mental de juizo

de valor.

Assim, um juiz que buscou produzir a prova, que buscou a informacao
capaz de mudar os rumos do processo deixou de ser um juiz-espectador, como se
espera num sistema acusatério, para se tornar um juiz-ator, que efetivamente age
dentro do processo no lugar da acusacgéo, que esta legalmente imbuida da dentncia

e demais atos em desfavor do réu.

Ainda que alguns sinalizem a necessidade do magistrado em dirimir
quaisquer duvidas acerca do processo e dai se parte para a producédo de provas,
lembramos que no sistema acusatorio reina o principio do in dubio pro réu e as
duvidas que venham a surgir acerca da culpabilidade ou ndo do denunciado devem
ser interpretadas sempre a seu favor e jamais ao contrario. A producao de provas
sempre deve ser 6nus da acusacdo. As duvidas do magistrado podem até alcancar
provas produzidas pelas partes e nesse contexto serem requisitadas novas
informacdes para esclarecerem essas dividas; mas a producéo de provas pelo juiz,
mesmo que para sanar duvidas quanto a culpabilidade, € uma afronta ao sistema

acusatorio.

Nesse interim, adveio a Lei 13964/19 que, ainda que mantendo intocados
alguns elementos normativos ligados a tradi¢do inquisitéria, inovou em diversos
aspectos o Cddigo de Processo Penal. Ndo obstante a doutrina ainda tecer criticas
a referida lei, € fato incontestavel que ela promoveu uma maior aproximacéo do
sistema processual penal brasileiro com aquele promovido em nosso ordenamento

juridico por meio dos dispositivos constitucionais. E nédo é so; a lei estabeleceu
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expressamente o sistema acusatorio como aquele a reger a instrumentalizacdo do

direito penal, conforme se depreende do artigo 3°A:

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagédo
probatoria do érgdo de acusacdo (BRASIL, 2019).

Nota-se que a nova redacdo veda de maneira explicita que o magistrado
venha a substituir o Ministério Publico na producdo de provas, apesar de ndo
haver revogacao expressa pode se concluir pela revogacao tacita, conforme a licao

de Aury Lopes Jr.'2:

Nessa perspectiva, s6 faltou o legislador revogar expressamente o art.
156 do CPP, pois ndo mais pode subsistir (esta tacitamente revogado),
até para evitar a resisténcia inquisitéria (LOPES JR., 2020).

3 O JUIZ DAS GARANTIAS

Como ja demonstrado de forma exaustiva, o sistema persecutorio penal
adotado pela Constituicdo de 88 ndo se adequa a procedimentos de tracos
inquisitoriais. Nesse contexto, a luz da inadequacdo gestdo da prova pelos
magistrados no momento da investigacédo preliminar criminal num sistema que se
propde ser acusatorio, surge a necessidade de se buscar alternativas para afastar
as eventuais e indesejadas incoeréncias e sedimentar a formatacdo de um sistema

que seja verdadeiramente acusatorio.

Nesse contexto, foi inserida em nosso ordenamento juridico a Lei
13.964/2019%, conhecida como “pacote anticrime” provocando mudangas nio
pouco relevantes na lei processual penal brasileira. A alteracdo legislativa foi

idealizada como forma de modernizacdo, ainda que pontual, do CPP, inserindo

21 OPES JR., Aury. Direito Processo Penal. 2020.

13 A efetiva implantagdo do instituto do Juiz das Garantias, além da eficacia de outros dispositivos da Lei 13964/19,
esta suspensa por forca de liminar expedida pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIn’s 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305. Até a apresentacao deste trabalho as decisGes ainda ndo haviam sido submetidas ao plenario.
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elementos que vieram no caminho da consolidacdo do Sistema Acusatorio, que

agora esta positivado na lei reformada.

Com efeito, ndo seria incorreto afirmar que o CPP anterior a reforma
empreendida por meio da Lei 13.964/19 permitia situacbes que vinham de
encontro a desejada imparcialidade na acdo penal. Ao inserir 0 magistrado em
questdes afetas a investigacdo e eventualmente transferindo a ele, apos o
oferecimento da denincia, a tarefa de julgar o antigo indiciado e agora réu, o
cédigo permitia um julgamento viciado em face da contaminacdo do julgador
pelos elementos de informacdo produzidos na fase de inquérito. Aury Lopes Jr é

enfatico em sua licéo:

A imparcialidade fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz instrutor (poderes investigatorios) ou quando lhe
atribuimos poderes de gestao/iniciativa probatoria. E um contraste que
se estabelece entre a posi¢do totalmente ativa e atuante de instrutor,
contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um é sindbnimo
de atividade, e o outro, de inercia (LOPES JR., 2013).

A nova lei, portanto, reforcou o sistema acusatorio subtraindo ao
magistrado as condic¢des de verdadeiramente substituir o 6rgdo de acusa¢do como
parte interessada no resultado do processo penal. Nessa toada foram extraidos da
legislacdo os dispositivos que possibilitavam uma postura ativa do juiz,

incompativel com o sistema de persecucao penal existente no direito patrio.

Nessa linha de atuacdo, além das modifica¢des na legislacdo anteriormente
existente, vg medidas cautelares e decretacdo de prisao preventiva, a lei em estudo
acrescentou dispositivos que modificam profundamente a mecéanica processual
penal vigente, sendo a alteracdo mais relevante e complexa é aquela disposta nos

desdobramentos do art. 3°. os novos artigos 3-A a 3-F do CPP, in verbis:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagéo
probatoria do érgdo de acusagéo.

3-B O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
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franquia tenha sido reservada a autorizacao prévia do Poder Judiciéario,
competindo-lhe especialmente:

(omissis)

Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato
incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cédigo ficara impedido
de funcionar no processo.

Paragrafo Unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, 0s
tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender
as disposicOes deste Capitulo.

Art. 3°-E. O juiz das garantias serd designado conforme as normas de
organizacao judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal.

Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar 0 cumprimento das
regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de
qualquer autoridade com 6rgdos da imprensa para explorar a imagem
da pessoa submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil,
administrativa e penal (BRASIL, 2019).

A Lei 13964/19, promulgada em meio a intensos debates, tanto no &mbito
dos poderes constituidos, tanto no ambito da sociedade civil, veio aproximar os
dispositivos da legislacdo processual penal daquilo que é previsto no texto

constitucional hodierno, o sistema acusatorio de persecucéo penal.

Como ja demonstrado nesse estudo, o sistema de processo penal
estabelecido pela CRFB/88 e aquele disposto no Cadigo de Processo Penal séo
conflitantes em diversos pontos. Previsdes legais que instituem a gestdo da prova
pelo juiz na fase preliminar criminal e a prevencdo como causa de formagéo da
competéncia criam um processo penal mais afeto ao juiz-inquisitor que

propriamente ao juiz garantidor.

Nesse contexto, ja eram diversas as vozes na doutrina que clamavam por
uma reforma no CPP que formulasse uma divisdo entre as atribui¢bes do
magistrado que funciona no momento pré-processual e daquele que exerce suas
atribuicdes na acdo penal. Colacionamos aqui as palavras de Aury Lopes Jr.

(2020) ao tecer breves comentarios ao artigo 3°-A do CPP:
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A redacdo, mesmo que facamos algumas criticas pontuais, representa
uma evolucao para o nosso atrasado processo penal inquisitdrio e repete
aquela que estava no PLS 156/2009 (Projeto do CPP do Senado).
Naquela época, foi foco de intensa discussdo na Comissdo, chegando-
se nessa redacdo intermediéria. E preciso recordar que um processo
penal verdadeiramente acusatorio assegura a radical separacdo das
fungdes de acusar e julgar, mantendo a gestdo e iniciativa probatéria
nas méaos das partes (e ndo do juiz). A observancia do ne procedat iudex
ex officio, marca indelével de um processo acusatorio, que mantenha
um Juiz-espectador e ndo juiz-ator, e que, assim, crie as condicGes de
possibilidade para termos um “juiz imparcial” (LOPES JR., 2020).

Os artigos acima expostos criam no direito brasileiro a figura do Juiz das
Garantias que, nos termos do artigo 3-B é ‘responsavel pelo controle da legalidade
da investigacéo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judicidrio”. A essa nova figura
processual cabera funcionar apenas na fase de investigacdo preliminar, com a
funcdo imediata de zelar pelos direitos e garantias individuais do investigado e
com a funcao mediata zelar pela imparcialidade objetiva e subjetiva do magistrado

que funcionaré na eventual fase de acdo penal.

Assim, o Juiz das Garantias fica legalmente imbuido pelo controle de
legalidade da investigacdo preliminar criminal e pela observacdo dos direitos e
garantias individuais. Mesmo que ainda exista a previsdo da producéo de prova
na investigacao preliminar e ainda exista as regras de prevencao que possibilitam
0 vicio da imparcialidade, a regra disposta no artigo 3°-D possibilita uma maior

observacao dos principios inerentes ao devido processo legal.

Nesse contexto, a reforma empreendida pela Lei 13964/19 permite
sedimentar uma maior compatibilizacdo da lei processual penal com a atual ordem
constitucional. Nos termos da Constituicdo de 1988, a responsabilizacéo criminal
de qualquer individuo passa, obrigatoriamente, pelo devido processo legal; tal
principio tem ligacdo estreita com diversos outros que instruem a politica

processualista penal, vg publicidade, contraditorio e imparcialidade. Nesse
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contexto, a insercdo do Juiz das Garantias produz efeitos para que diversos desses

principios venham a ser efetivados de forma mais completa.

Dentre os principios cuja observacdo resta reforcada, sem sombra de
duvidas o que mais foi influenciado foi o principio da imparcialidade, sobre a qual

nos valos da definicdo de Aury Lopes Jr.:

[...] imparcialidade do 6rgdo jurisdicional ¢ um “principio supremo do
processo” e, como tal, imprescindivel para o seu normal
desenvolvimento e obtencdo do reparto judicial justo. Sobre a base da
imparcialidade esta estruturado o processo como tipo heterénomo de
reparto (LOPES JR., 2020).

Além da forte construcdo doutrinaria, o Brasil é signatario de pactos
internacionais, todos recepcionados pelo ordenamento juridico, que dispdem de
forma explicita da necessidade da imparcialidade nos julgamentos, a saber:
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 10; o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 14; e a Convencéo

Americana Sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8.

A imparcialidade requer uma auséncia de qualquer juizo de valor anterior,
ou seja, preestabelecido. Quando um juiz, ainda na fase pré-processual, resolve
produzir elementos de prova nos termos do artigo 156, | (que entendemos que esta
revogado tacitamente) ele esta entrando com contato com material probatorio sem
0 respectivo contraditorio. Ainda gque a lei ndo admita sentenca com base nessas
informac0es de forma isolada, as informacdes provindas desse contato ndo podem
simplesmente ser apagadas da mente do magistrado; assim se forma o que o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconhece como imparcialidade objetiva,
que é aquela surgida com o contato do julgador com elementos de prova
produzidos ainda na fase de investigacéo, fora do &mbito do contraditorio. Existe

alguns julgados que indicam uma inclinagdo a essa compreensdo da
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imparcialidade objetiva como um fator de exclusédo de prevencdo, como esse
julgado:

HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado que atuou como
autoridade policial no procedimento preliminar de investigacdo de
paternidade. Vedacdo ao exercicio jurisdicional. Impedimento. Art.
252, incisos | e 11, do Codigo de Processo Penal. Ordem concedida para
anular o processo desde o recebimento da dendncia.

(STF - HC: 94641 BA, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 11/11/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-043
DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009 EMENT VOL-02351-03
PP-00589).

Nesses termos a Lei 13964/19, por meio do juiz das garantias, permite o
afastamento de alguns dos resquicios inquisitorios ainda existentes no processo
penal brasileiro que, como informa Ferrajoli (2018), sdo favorecidos “pelo
singular traco inquisitorio do processo penal brasileiro que € a confusdo entre o

papel julgador e o papel de instrugdo, que € papel proprio da acusacao”.
3.1 Juiz das garantias do direito comparado

Ainda que seja uma novidade no sistema juridico brasileiro, a instituicdo
do Juiz das Garantias ja existe de longa data em outros paises. Assim, a benvinda
divisdo entre o magistrado da instrucdo e o magistrado da acdo penal esta

plenamente consolidada em diversas na¢6es da Europa e da America.

Como ja exposto alhures, a concepcdo de uma investigacdo preliminar
criminal apartada de um controle garantista dos direitos fundamentais do
investigado afronta os principios basicos que emolduram o Estado Democratico
de Direito. Assim, acompanhando a inclinacdo da epistemologia juridica em
direcdo a valorizacéo dos principios de direitos humanos, tém se observado em

diversos sistemas juridicos a formulacao de atores processuais semelhantes ao juiz

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 94641 BA. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14717055/habeas-corpus-hc-94641-ba>. Acesso em: 24 de fev. de
2021.
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das garantias, buscando adaptar os respectivos arcaboucos legais as demandas de

um processo penal eminentemente acusatorio.

Ademais, ha ainda valiosos julgados emanados pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos reconhecendo a ocorréncia da imparcialidade objetiva e
subjetiva, cuja observacdo no processo o macula por falta de observacdo ao

principio do Devido Processo Legal.

3.1.1 A consolidagao do instituto do juiz das garantias junto ao Tribunal Europeu

dos Direitos Humanos

A Corte Europeia dos Direitos Humanos estabeleceu que a preservacéo de
um julgamento alinhado com os principios constitucionais fundamentais e em
respeito as garantias individuais tem como um dos elementos basilares a distin¢éo
do Juiz responsavel pela investigacdo preliminar daquele responsavel pela fase

processual.

Em especial, no julgamento dos casos Piersack, em 1982; e Cubberm, em
1984 passou a ser formulado o entendimento de que a atuacao do juiz instrutor na
fase da sentenca violaria o direito ao juiz imparcial, consagrado no Convénio para

a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais.

Na ocasido do Caso Piersack, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
passou a compreender a imparcialidade do magistrado em duas dimensdes: a
Objetiva e a Subjetiva.
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A chamada dimenséo objetiva da imparcialidade refere-se a auséncia de
conviccdes (pré) estabelecidas em relacdo ao réu e que venham, de alguma forma,
interferir em seu juizo de valoragdo dos elementos probatorios carreados nos
autos. Seria uma reserva mental ja estabelecida e transportada ao mundo real por
meio do comportamento do julgador dentro do deslinde processual, v.g, um
julgador que vaza informacGes de uma cautelar para insuflar a opinido publica em

desfavor de um réu.

A imparcialidade subjetiva, por sua vez, € aquela que se presume a
atividade jurisdicional, devendo a parte apresentar elementos comprobatérios de
sua existéncia no processo.

O entendimento aventado pelo TEDH aduz que a imparcialidade subjetiva
ndo é suficiente para a garantia de prote¢do ao réu; € ainda necessario que ele
venha a ser julgado por um magistrado objetivamente imparcial. Aury Lopes Jr.

leciona:;

Seguindo essas decisdes do TEDH, aduziu o Tribunal Constitucional
espanhol (STC 145/88), entre outros fundamentos, que o juiz-instrutor
ndo poderia julgar, pois violava a chamada imparcialidade objetiva,
aquela que deriva ndo da relacdo do juiz com as partes, mas sim de sua
relagdo com o objeto do processo (LOPES JR., 2020).

Outra decisdo que foi extremamente relevante para a observacdo da
necessidade da atuacdo de juizes diversos nas fases do processo penal foi a
proferida pelo TEDH no caso “Castillo Algar contra Espanha, em que, na li¢do de
Aury Lopes Jr.:

[...] declarou vulnerado o direito a um juiz imparcial o fato de dois
magistrados, que haviam formado parte de uma Sala que denegou um
recurso interposto na fase pré-processual, também terem participado do
julgamento (LOPES JR., 2020).

As decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reforgam o
sistema processual penal comprometido com o respeito as garantias fundamentais

do réu por meio da observacdo do principio da imparcialidade, buscando
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estabelecer o magistrado como um ator afastado dos interesses punitivos e

defensivos do deslinde.

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo avancou nesse campo da analise da
(im)parcialidade jurisdicional, contudo existem alguns julgados que tocam na
questdo, como o HC 94641/BA, julgado em 11/11/2008, cujo acérdao
reproduzimos:

[...] a Turma, por maioria, concedeu, de oficio, habeas corpus impetrado
em favor de condenado por atentado violento ao pudor contra a prépria
filha, para anular, em virtude de ofensa a garantia da imparcialidade da
jurisdicdo, o processo desde o recebimento da dendncia. No caso, no
curso de procedimento oficioso de investigacdo de paternidade (Lei n.
8.560/92, art. 2°) promovido pela filha do paciente para averiguar a
identidade do pai da crianga que essa tivera, surgiram indicios da préatica
delituosa supra, sendo tais relatos enviados ao Ministério Publico. O
parquet, no intuito de ser instaurada a devida agao penal, denunciara o
paciente, vindo a inicial acusatoria a ser recebida e processada pelo
mesmo juiz daquela acdo investigatoria de paternidade. Entendeu-se
gue o juiz sentenciante teria atuado como se autoridade policial fosse,
em virtude de, no procedimento preliminar de investigacdo de
paternidade, em que apurados os fatos, ter ouvido testemunhas antes de
encaminhar os autos ao Ministério PUblico para a propositura de acéo
penal. STF — HC: 94641 BA Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acorddo: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 11/11/2008%.

3.1.2 Espanha

Na Espanha, o processo penal esta seccionado em duas fases: a Fase pré-
processual (ou preliminar) e a Fase processual. A primeira € investigatoria e com
carater essencialmente inquisitorio, ja a segunda é a propria fase da acéo penal
(caso tenha havido denuncia) cuja instrucéo € realizada por magistrado diverso da

fase preliminar.

5 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Habeas  corpus  94641. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2615982>. Acesso em: 24 de fev. de 2021.
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Interessante notar que no processo penal espanhol a prevencdo é causa de
exclusdo da competéncia (diversamente do que ocorre no direito brasileiro,
conforme art. 83 CPP). No direito penal espanhol juiz prevento é juiz

contaminado, portanto parcial. Sobre isso nos leciona Aury Lopes Jr.:

Existe uma presuncdo iure et iure de comprometimento do juiz
instrutor, de modo que ele esta absolutamente impedido de atuar na fase
processual (LOPES JR., 2013).

3.1.3 Iltalia

O atual Codice de Procedura Penal italiano entrou em vigor no ano de 1989,
tendo sua formulacéo grandemente influenciada pela legislacdo alemé adotada na
década de 1970. Nesse novo modelo, a investigacdo preliminar passou a ficar a
cargo do Ministério Publico, sem prejuizo a acdo investigatoria empreendida pela

policia, que também possui esse poder.

A investigacdo promovida pelo MP se desenvolve com a supervisao de um
juiz garante, o chamado giudice per le indagini preliminari, cuja fungdo é manter
resguardados os direitos fundamentais e garantias constitucionais do investigado.

Chiavario afirma:;

[...] com a reforma, surge nova articulagéo da presenca jurisdicional,
um novo oficio para adaptar o juiz a distinta funcdo e estrutura da
investigagao preliminar. Ao juiz incube, basicamente, a conducdo do
incidente probatorio e da audiéncia preliminar, além do controle das
medidas restritivas de direitos fundamentais, como as cautelares,
interceptacdes telefonicas etc. (CHIAVARINO, 1990 apud LOPES JR.,
2013).

3.1.4 Chile

Sdo trés etapas no processo chileno: o juizo de garantias; a etapa
intermediaria e o juizo oral. A investigacdo é conduzida pelo Ministério Publico
com o auxilio das forcas policiais. Toda a producédo de provas € submetida ao

juizo das garantias e a judicializacéo é opcdo atribuida exclusivamente ao parquet.
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A etapa intermediaria é a ocasido em que as provas produzidas no momento
da investigacdo preliminar obedeceram aos principios da legalidade e, caso

contrario, serdo descartadas.

Os juizes da instrucéo oral tomam conhecimento do processo no momento

da audiéncia, maximizando a condic¢ao de imparcialidade do julgador.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A persecucdo penal, passou por diversas transformacgdes no decorrer dos
séculos, passando de um sistema cujas lides muito se assemelhavam a forma de
processamento das questdes civeis, atravessando as trevas do sistema inquisitorio
e sua desumanizacdo do indiciado, transformando-o em mero objeto, até
finalmente alcancar um ponto que seria ideal, sem a inércia estatal do sistema
acusatério greco-romano e distante dos abusos inquisitorios reinantes no

absolutismo europeu.

Alcancando um ponto de equilibrio, ficou claro que, em determinados
momentos da persecucdo penal, vinham a tona resquicios de um sistema
inquisitivo onde ndo havia lugar para 0s principios processuais que instruiam o

sistema acusatorio.

Tais antagonismos, tipicos de um sistema que agora era conhecido como
misto, criava condi¢bes para o abuso s6 estado no momento da investigacédo
preliminar, recriando, ndo raramente, 0s aspectos tenebrosos de uma investigacédo
onde se pode alcancar ons bens e a liberdade do investigado sem ao menos ser
submetido ao contraditério. Era visivel o constrangimento doutrinario de observar
0 arcabouco juridico de uma nacdo democratica possibilitar prisdes e cautelares

sem controle e sem necessidade.

Ainda, o magistrado que conduzia essas cautelares ndo raramente era o
mesmo que aceitava uma eventual denuncia e 0 mesmo que passava a julgar o
antigo indiciado e agora réeu. Mesmo apds ter determinado a producdo de provas
e ter tido contato com elas. Ndo ha julgamento justo nesse caso. Ndo ha a

imparcialidade necesséria para se constituir o devido processo legal.
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Nessa toada, formou-se em algumas nagGes a compreensdo de que a
atividade jurisdicional na fase preliminar ndo poderia se confundir com a
atividade jurisdicional da fase processual. Ndo havia como manter o mesmo
magistrado para exercer essas fungdes. O principio do devido processo legal e 0s

demais principios que dele derivam estavam sendo mitigados.

Nessa toada, surge em algumas nagdes 0 juiz das garantias, para exercer o
controle da atividade estatal de investigacdo, evitando 0s avangos estatais
indevidos dobre os direitos fundamentais e sobre as garantias constitucionais dos
investigados. A criacdo do juiz das garantias venho acrescentar a superagédo
definitiva do velho modelo inquisitério de investigacdo e aperfeicoar o chamado

sistema misto, retirando dele os entulhos anticonstitucional.

O Brasil, infelizmente com a demora de costume, somente adota a figura
do juiz das garantias em 2019 e mesmo assim sob diversas criticas (em sua maioria
corporativistas). Desafortunadamente, os dispositivos que criaram o Juiz das
Garantias, até a data de formulacao desse estudo, estavam suspensos por decisdo

do Supremo Tribunal Federal.

Um sistema que se identifica como acusatorio ndo pode manter nas méaos
de um anico juiz (e, como se ndo fosse bastante, prevento ao procedimento de
investigacdo preliminar) as mais diversas funcbes atinentes a persecucdo e
processamento penal, influenciando destarte, as concepcdes do julgador antes
mesmo da etapa de julgamento; tal situacdo das coisas enfraquece a dialética que
se espera de uma transigéncia penal.

Além disso, como ja destacado, ja € consolidado no plano internacional o
entendimento da incompatibilidade dos poderes investigatérios com a funcgéo de

julgador em um unico juiz dentro do processo. Trata-se de um avanco em direcéo
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aos postulados ligados as garantias individuais consagradas pelo Estado

Democratico de Direito e cuja influéncia ndo pode ser olvidada.

O juiz das garantias é um instituto processual que muito tem a acrescentar
no ordenamento juridico brasileiro. Sua posicdo de garantidor dos direitos
fundamentais do indiciado, afastando os perigos de uma investigagao preliminar
abusiva é bem-vinda pela maior parte da doutrina. A Lei 13.964/19 com sua
determinacéo expressa do sistema acusatorio como o sistema de persecucao penal
vigente, aliado ao afastamento do juiz da producédo de provas e por fim, e ndo
menos importante, com a instituicdo do juiz das garantias no sistema juridico
brasileiro possibilitou a sedimentacdo do caminho para um sistema de
investigacdo preliminar penal mais justo e mais sintonizado com o ordenamento

constitucional.
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