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Resumo

O Projeto de Lei do Senado n°. 156 de 2009 busca inserir ao ordenamento juridico
brasileiro a figura do juiz das garantias, bem como delimitar suas competéncias,
estabelecendo ser este “o responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais”. Ndo raras vezes, ha discrepancias
em relacdo a funcdo jurisdicional e ao direito processual penal, posto que este ultimo,
usualmente, é visto, apenas, como ferramenta capaz de satisfazer a pretensao punitiva
estatal. Nesse contexto, o estudo aqui proposto busca abordar a problematica da ndo
observancia dos preceitos do sistema acusatdrio, bem como analisar as principais
divergéncias entre os procedimentos chileno e brasileiro, de modo a verificar se o juizo
das garantias, ja adotado no Chile, se amoldara ao processo penal do Brasil.

Palavras-chave: Investigacdo Criminal. Juiz das Garantias. PL n.° 156/2009. Sistema
Acusatorio.

Abstract

Senate Bill 156 of 2009 seeks to insert into the Brazilian legal system the role of the
judge of guarantees, as well as to delimit its powers, establishing that it is "responsible
for controlling the legality of criminal investigation and for safeguarding individual
rights." Very often, there are discrepancies in relation to the jurisdictional function and
the criminal procedural law, since the latter is usually only seen as a tool capable of
satisfying the state's punitive claim. In this context, the study proposed here seeks to
address the problem of non-compliance with the accusatory system's precepts, as well
as to analyze the main differences between the Chilean and Brazilian procedures, in
order to verify whether the guaranty judgment, already adopted in Chile, To criminal
proceedings in Brazil.
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1 INTRODUCAO

Influenciado pelo Regime Ditatorial de Vargas, o Codigo de Processo Penal foi criado
em 1941, alicercado pela Constituicdo da Republica de 1937. Com o advento da Constituicéo
de 1988, a legislacdo processual penal se manteve ultrapassada, possuindo, ainda, resquicios do
periodo inquisitivo.

No intuito de reparar tais falhas e buscar a evolugdo do procedimento brasileiro, foi
criado em 2009 o PLS n.° 156, recepcionado pela Camara dos deputados em 2010 (PL n.°
8.045). Uma das inovac0es trazidas pelo CPP projetado foi o chamado juiz das garantias, ja
adotado no sistema chileno. A partir dai, tendo em vista o0 protagonismo exacerbado do
magistrado no modelo brasileiro e a falta de observancia as regras do sistema acusatorio,
adotado pela CR/88, optou-se por pesquisar quais as competéncias e formas de atuagdo dessa
nova figura processual.

Para melhor ser compreendida, preliminarmente, se examinara os sistemas processuais
penais e suas diversidades, bem como os sujeitos integrantes de uma relacdo juridica e seus
papéis frente a investigacao preliminar. Em seguida, proceder-se-& ao estudo comparado entre
os sistemas brasileiro e chileno. Subsequentemente tratard sobre as fun¢des do juizo das
garantias, dentro da perspectiva, de que “o fundamento da legitimidade da jurisdigdo e da
independéncia do Poder Judiciario esta no reconhecimento da sua funcédo de garantidor dos
direitos fundamentais inseridos na Constitui¢ao” (LOPES JR., 2014, p. 281).

Por fim, proporé determinadas mudancas ao PLS n.° 156, no que concerne aos capitulos

I e Il e respondera: a figura do juiz das garantias se adequaré a realidade do Judiciario brasileiro?

2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

E inviavel analisar os sistemas processuais sem que antes se esclareca que no processo
penal, sistema “€ o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o momento
politico do Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a
cada caso concreto” (RANGEL, 2014, p. 46).

Em um Estado Democrético de Direito de Direito, 0 sistema acusatorio é garantia do
cidaddo contra qualquer arbitrio do Estado. A contrério sensu, no Estado totalitério,
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em que a repressdo é a mola mestre e ha supresséo dos direitos e garantias individuais,
0 sistema inquisitivo encontra sua guarida (RANGEL, 2014, p. 47).

Historicamente, 0s sistemas processuais penais sdo subdivididos em trés modelos
distintos: acusatério, inquisitdrio e misto.

Oriundo do Direito grego, o sistema acusatorio € regido pelo principio “Nemo in
iudicium tradetur sine accusatione”, no qual ninguém pode ser levado a juizo sem uma
acusacao.

E caracterizado pela paridade de armas entre as partes, sendo “vedada qualquer
iniciativa probatoria do julgador, salvo se complementar” (ROSA, 2017, p. 288).

Em regra, o0 processo é publico e deve respeitar os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LV, da Constituicdo da Republica). Nas palavras de
Aury Lopes Janior (2014):

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontagdo da
prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo,
mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusagédo
(expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdo do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacfes infundadas e imune a penas
arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel para a propria existéncia da
estrutura dialética do processo.

O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusa¢do (enquanto declaracéo
petitéria) é ato imprescindivel para um minimo de configuracdo acusatoria do
processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacbes mutuas das
partes na forma dialética (LOPES JR., 2014, p. 220-221).

Nesse sentido, o contraditdrio decorre do principio audiatur et altera pars, “pois obriga
que a reconstru¢do da “pequena historia do delito” seja feita com base na versao da acusacao
(vitima), mas também com base no alegado pelo sujeito passivo” (LOPES JR., 2014, p. 221).

Também fundada no artigo 5° LV, da Constituicdo da Republica, a ampla defesa,
segundo NUCCI (2007), concede ao acusado “o direito de se valer de amplos e extensos

métodos para se defender da imputacéo feita pela acusa¢do” (NUCCI, 2007, p. 78).

Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado
é sempre mais forte, agindo por 6érgdos constituidos e preparados, valendo-se de
informagdes e de dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0 réu um
tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe
afigura a compensacéo devida pela forca estatal (NUCCI, 2007, p. 78).

Em tese, é considerado o sistema adotado pelo Brasil.
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Ja “o Sistema Inquisitorio aparece no ambito da Igreja Catdlica e tem seu marco
historico (1215) em face do IV Concilio de Latrao” (COUTINHO, 2009, p.104). Os poderes se
concentravam totalmente nas méos do julgador, responsavel por investigar, dirigir, acusar e
julgar.

De caréter sigiloso e escrito, sem qualquer debate oral, tal procedimento é caracterizado
pela auséncia de isonomia entre 0s sujeitos ativo e passivo, bem como pela inobservéncia ao
contraditério e a ampla defesa, ja conceituados linhas retro.

Surgido logo apds a Revolucdo Francesa, o Sistema Misto

uniu as virtudes dos dois anteriores, caracterizando-se pela divisdo do processo em
duas grandes fases: a instrugdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo,
e a fase de julgamento, com a predominancia do sistema acusatério (NUCCI, 2012, p.
125).

Conforme Eugénio Pacelli (2014),

alguns alegam que a existéncia do inquérito policial na fase pré-processual ja seria,
por si s6, indicativa de um sistema misto [...].

No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a defini¢do de um sistema
processual ha de limitar-se ao exame do processo, isto &, da atua¢éo do juiz no curso
do processo. E porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo, misto nao
seré o sistema processual, ao menos sob tal fundamentacédo (PACELLI, 2014, p. 14).

3 O PAPEL DOS SUJEITOS PROCESSUAIS NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Incumbida de fornecer justa causa para embasar a dendncia, a investigacdo criminal
pode ser realizada em suas diversas formas, seja por meio de inquérito policial — procedimento
de natureza inquisitorial, realizado pela policia judiciaria, ou pelas “Comissdes Parlamentares
de Inquérito (CPI), autoridades florestais, por agentes da Administracdo (sindicancias e
processos administrativos), pelo promotor de justica, presidindo o inquérito civil, dentre outras”
(NUCCI, 2012, p. 154).

Para que ocorra a constituicdo e desenvolvimento do processo, a rela¢do juridica entre
partes e 0 juiz deve ser publica, havendo menor interferéncia estatal possivel, de modo a

promover maior interlocucéo elas.
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3.1 O Juiz

Garantidor dos direitos fundamentais e da observancia do sistema acusatério, o juiz ndo
tem a missdo de atuar para suprir necessidades do Estado, mas sim de “garantir as regras
operacionais do jogo processual em face da imparcialidade (afastamento objetivo e subjetivo
da estratégia dos jogadores)” (ROSA, 2017, p. 330).

Nao pode o magistrado ir “atras” de provas para produzi-las de oficio. Estas devem ser
obtidas em contraditério e se colhidas na fase investigativa, renovadas durante a fase instrutdria,

conforme explana Tourinho Filho:

Valer-se de provas colhidas no inquérito e que ndo foram renovadas em juizo seria
violentar a regra contida no art. 5°, LV, da Magna Carta. Por isso mesmo intercalou-
se, no corpo do caput do art. 155 do CPP, uma oragcdo gerundiva com valor
coordenativo-alternativo “ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo...”, vale dizer, ele forma sua
convicgdo com respaldo nas provas colhidas em contraditério judicial, ndo podendo
fazé-lo com aquelas obtidas unilateralmente nas investigacdes; do contrério, o
principio do contraditério seria malferido (TOURINHO FILHO, 2013, p. 67-68).

Lima assevera que

Recai sobre o juiz, portanto, o poder-dever de aplicar o direito objetivo ao caso
concreto, de maneira imparcial, substituindo-se a vontade das partes, pondo fim ao
conflito entre a pretensdo punitiva do Estado e o interesse do acusado na preservacao
de sua liberdade individual (LIMA, 2014, p. 1138).

Desse modo, devem ser observados, em qualquer fase do procedimento, os principios

do juiz natural e imparcial, de maneira a se garantir o equilibrio da relacéo processual.
3.2 Ministério Publico

E o 6rgdo encarregado pelo controle externo e atuagéo requisitoria, visando a formagao
da opinio delicti, devendo ser sua atuacdo impessoal. Nas palavras de Fernando Costa Tourinho
Filho, a este compete “a defesa da ordem juridica, a do regime democratico € a dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (TOURINHO FILHO, 2013, p. 419).

Muitas foram as discussoes acerca da admissibilidade ou ndo da investigagéo criminal

pelo 6rgdo ministerial. No entanto, tal controvérsia
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[...] restou superada pela decisdo do STF no julgamento do RExt. 593.727, com
repercussao geral e carater obrigatorio, segundo a qual, por maioria, a Corte fixou que
0 Ministério Publico possui competéncia para promover, por si, em prazo razoavel,
investigacGes de qualquer natureza, inclusive penal, desde que respeitados os direitos
e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacéo
do Estado, observada a reserva da Jurisdi¢do e as prerrogativas dos advogados, com
controle jurisdicional dos atos praticados (ROSA, 2017, p. 420).

Assim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, a investigacdo pelo Ministério

Publico € permitida, tendo em vista ser esta compativel com suas finalidades constitucionais.

3.3 Investigado e seu defensor

Estabelece o artigo 14 do CPP que o “ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado
poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”
(BRASIL, 1941).

O legislador é claro ao afirmar que o investigado e seu defensor podem se valer da
investigacdo defensiva a fim de contribuir para o controle da legalidade, dos direitos
fundamentais e afericdo da lisura dos atos da investigagéo, sendo direito do advogado o acesso
as provas ja documentadas.

Nesse diapasdo, inobstante ser o inquérito policial procedimento administrativo e
sigiloso, ndo é defeso ao advogado consultar autos correspondentes a investigacdo. E o que

leciona Guilherme de Souza Nucci (2012):

O sistema processual penal foi elaborado para apresentar-se equilibrado e harménico,
ndo devendo existir qualquer instituicdo superpoderosa. Note-se que, quando a policia
judiciéria elabora e conduz a investigacao criminal, é supervisionada pelo Ministério
Publico e pelo Juiz de Direito. Este, ao conduzir, a instrugdo criminal, tem a
supervisao das partes — Ministério Publico e advogados. Logo, a permitir-se que o
Ministério Publico, por mais bem intencionado que seja, produza de per si
investigacdo criminal, isolado de qualquer fiscalizagdo, sem a participacdo do
indiciado, que nem ouvido precisa ser, significaria quebrar a harménica e
garantista investigacdo de uma infracao penal. N&ao € pelo fato de ser o inquérito
naturalmente sigiloso que o acesso do advogado, por exemplo, é vedado. Ao
contrario, trata-se de prerrogativa sua consultar quaisquer autos de inquérito,
especialmente quando ja ha indiciado cliente seu (NUCCI, 2012, p. 155) (grifos
N0ss0).

Complementa, ainda, Alexandre Morais da Rosa (2017):

Diante da tendéncia democratica a paridade de armas (STF, HC, 83.225), pode-se
defender que paralelamente a defesa estd autorizada a inventariar e investigar 0s
elementos materiais e testemunhais relevantes para o exercicio pleno da ampla defesa,
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inclusive evitando a instauragdo da acdo penal por auséncia de justa causa. Embora
ndo possua o poder de requisi¢do, nem os inerentes a funcdo publica investigadora, o
defensor, protagonista da investigagdo defensiva, pode utilizar a Lei de Acesso a
Informac&o e requerer busca e apreensdo. O levantamento preliminar defensivo pode
auxiliar no requerimento de diligéncias a ser formulado perante a autoridade
investigante, assim como o pedido de busca e apreensao defensivo. A apuracdo estara
marcada pela unilateralidade, desprovida de eficacia probatéria, mas podera ser
relevante para o contexto processual para maior profundidade da investigacao,
intervencdo direta do investigado antes da instrucdo formal da acdo penal e
direcionamento da estratégia defensiva, além de apontar lacunas na investigacao
estatal, capazes de justificar a incidéncia da ‘perda de uma chance’ (ROSA, 2017, p.
427).

Por ser de suma importancia, a investigacdo defensiva também é objeto de destaque no
que concerne a reforma processual penal, posto que ja é adotada nos Estados Unidos, na Italia

e em outros pal'ses.

4 PROCEDIMENTO BRASILEIRO X PROCEDIMENTO CHILENO

Antes de proceder a andlise acerca das divergéncias existentes entre os procedimentos
brasileiro e chileno, preliminarmente se faz necessario esclarecer que o procedimento
corresponde a sucessdo de atos processuais destinados a um determinado fim. Traduz-se em
direito fundamental que visa garantir a ampla defesa e o contraditério. “Os procedimentos
constituem, assim, a forma de desenvolvimento do processo, delimitando os caminhos a serem
seguidos na apuracdo judicial do caso penal” (PACELLI, 2014, p. 678).

Vicente Greco Filho explica que “para cada tipo de processo hd uma variedade de
procedimentos. Como o0 processo € instrumental, a lei prevé um procedimento adequando a
determinadas espécies de questdes de direito material” (GRECO FILHO, 1999, p. 394).

4.1 Procedimento Brasileiro
4.1.1 Fase Postulatéria

Posterior a fase investigatoria, a postulacdo nada mais é que a manifestacdo do 6rgéo
acusador através do oferecimento da denincia (acdo penal pablica) ou mediante representacédo

do ofendido, por meio da queixa (agéo penal privada), nos termos do artigo 41 do CPP.

Nesse contexto, a acdo penal é conceituada tecnicamente como
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[...] o direito do Estado-acusacdo ou do ofendido de ingressar em juizo, solicitado a
prestacdo jurisdicional, representada pela aplicacdo das normas de direito penal ao
caso concreto. Através da acdo, tendo em vista a existéncia de uma infracdo penal
precedente, o Estado consegue realizar a sua pretensdo de punir o infrator (NUCCI,
2012, p. 188-189).

Os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios se divergem quanto ao termo inicial
da agdo penal. O autor Guilherme de Souza Nucci afirma que esse se da “pelo oferecimento da
denuncia ou da queixa, independente do recebimento feito pelo juiz” (NUCCI, 2012. p. 192).
Em contrapartida, Eugénio Pacelli de Oliveira e a jurisprudéncia dominante (STJ e STF),
entendem que a agdo penal tem seu marco inicial com o recebimento da peca acusatoria.

Depois de ofertada a exordial acusatdria, ocorre seu “recebimento”, seguido pela reacio
defensiva, traduzida em defesa preliminar. Subsequentemente ha o juizo de admissibilidade da

dita acusacdo, em que o magistrado ratificara ou ndo o ora recebimento. Assim, o juizo

de admissibilidade da acusacéo é também chamado de juizo de preliberacéo, ou seja,
é 0 momento crucial onde o Estado-juiz ira dizer se existem ou nao fundamentos para
que o exercicio da pretensdo acusatoria seja levado a diante pelo Ministério Publico
(RANGEL, 2014, p. 546).

4.1.2 Fase Instrutoria

Elucida Aury Lopes Junior (2014) que:

O processo penal é um instrumento de retrospecgdo, reconstrucao aproximativa de
um determinado fato histérico. Como ritual, esta destinado a instruir o julgador, a
proporcionar o conhecimento do juiz por meio da reconstrucao histérica de um fato.
Nesse contexto, as provas sdo 0s meios através dos quais se faré essa reconstrugéo do
fato passado (crime) (LOPES JR., 2014, p. 549) (grifos do autor).

A partir dai, depreende-se que a fase instrutoria diz respeito a importancia do
procedimento no tocante a gestdo probatdria, realizada através da juntada de documentos, oitiva
de testemunhas, requerimento de pericias, etc. A prova tem por objeto “a veracidade da
imputacdo penal feita pelo Ministério Pablico em sua peca exordial, com todas as suas
circunstancias” (RANGEL, 2014, p. 464).

Assim, resta claro que tal etapa do procedimento processual penal tem por escopo a

futura conviccao do julgador, que sera materializada na fase decisoria, estudada a seguir.

237 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 3, n. 4, p. 230-247, 1° sem. 2018 — ISSN 1678-3425



Artigo: A Busca pela Adequagdo aos Preceitos do Sistema Acusatério: o Controle da Legalidade no
Curso da Investigacdo Criminal pelo Juizo das Garantias

4.1.3 Fase Deciséria

E a etapa em que 0 juiz, apds formar sua convicgdo, proferira a sentenca, que tera
natureza condenatOria, declaratoria, constitutiva, mandamental ou mista, conforme leciona

Guilherme de Souza Nucci:

Pode ser condenatéria, quando julga procedente a pretensdo punitiva do Estado,
fixando exatamente a san¢do penal devida, até entdo abstratamente prevista, a ser
exigida pelo acusado.

Pode, ainda, ser declaratéria, quando absolver ou julgar extinta a punibilidade. No
caso da absolvicao, consagra o estado de inocéncia, inerente a todo ser humano, desde
0 nascimento. Portanto, nada constitui, nenhum direito gera ou cria, mas apenas
declara o natural, ainda que fundamentado em diversas razdes.

H4, também, as sentencas constitutivas, mais raras no processo penal, mas possiveis,
como ocorre com a concessao de reabilitagdo, quando o Estado revé a situacdo do
condenado, restituindo-Ihe direitos perdidos, pela for¢a da condenagdo definitiva.
Registremos, por fim, as sentencas mandamentais, que contém uma ordem judicial, a
ser imediatamente cumprida, sob pena de desobediéncia, encontradas no cenario do
habeas corpus e do mandado de seguranca. Julgamos possivel haver sentencas de
natureza mista, como ocorre com a concessiva de perdao judicial (NUCCI, 2012, p.
659-660).

Destarte, a fase decisoria é a materializacdo da tutela jurisdicional do Estado, vinculada

aos debates e provas colhidas sob o contraditorio.

4.1.4 Fase Recursal

O sistema recursal esta ligado a impugnacdo, voluntaria, das decisdes judiciais pelas
partes, visando sua reforma. Nestor Tavora conceitua recurso como o “remédio de combate a
determinado provimento, dentro da mesma relacdo juridica processual, propiciando a sua re-
analise” (TAVORA, 2012, p. 931).

No Brasil, o aludido sistema

é complexo e com grande nimero de oportunidades de recorrer, prevendo, em certas
situacOes, até quatro instancias, mas tal complexidade € inevitivel tendo em vista o
nosso sistema politico e a importancia do direito de liberdade, cuja tutela ndo pode
sofrer restricdes (GRECO FILHO, 1999, p. 348-349).
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4.2 Procedimento Chileno

O sistema processual penal chileno segue um modelo acusatério formal oriundo da

Revolucdo Francesa, tendo como caracteristica principal a distribuicdo de poderes.

4.2.1 Fase Investigativa

O processo penal tem inicio quando a fiscalia decide investigar a suposta pratica de um
delito.

A investigacdo é conduzida pelo parquet com o auxilio da policia, ndo existindo a
discussdo de quem preside o inquérito. Para a producdo das provas, submete-se o
pedido ao juiz de garantias, toda vez que encerrar-se uma medida restritiva
(RAVAZZANO, 2016).

Esses magistrados sdo os responsaveis por controlar a legalidade das investigacdes.

4.2.2 Fase Intermediaria

Encerrada a investigacdo, o fiscal optara, em audiéncia, por desistir de propor a acéo
penal (pelo fato de ndo reunir elementos probatdrios necessarios) ou por acusar o imputado,
Cujo caso passara para a etapa do juizo oral.

Dessa maneira, é adotado principio da conveniéncia da acdo penal: caso ndo haja
elementos suficientes para o oferecimento da dendncia, as pecas com contetdo investigativo

sdo arquivadas.

4.2.3 Juizo oral

E posterior & fase intermediaria e também chamada de audiéncia de instrucio. Nesta
etapa atuam “os juizes da vara e ndo do processo, mesmo porque os magistrados ndo possuem
acesso ao processo fisico: tomam conhecimento da acdo no momento da audiéncia buscando
garantir o maximo de imparcialidade possivel” (RAVAZZANO, 2016).

Os tribunais de juizo oral sdo encarregados de solucionar assuntos de maior

complexidade, diferentemente do que compete ao juiz das garantias.
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4.3 Principais pontos divergentes entre os dois sistemas

Ap0s realizar um curso ofertado pelo CEJAS e acompanhar diretamente todas as etapas
do procedimento chileno, Fernanda Ravazzano fez a seguinte comparacdo em relacdo ao

procedimento vigente no Brasil:

Dentre as principais diferencas, destacamos a postura do Ministério Publico, o
funcionamento do juizo das garantias, a audiéncia intermediaria e a postura do poder
judiciario na fase do juizo oral, preservando-se a imparcialidade, o contraditdrio e a
ampla defesa.

[.-]

Assistimos, perplexos, a fiscalia (Ministério Publico), partilhar com a defesa as
provas produzidas se esconder o jogo, em postura aberta. Acompanhamos o réu
ter voz e 0 juiz prestar atencédo em sua fala. Percebemos que o parquet s6 oferecia
a denuncia se, de fato, entendesse que poderia ter um resultado positivo
(condenacéo) ao final do juizo oral e se somente tal postura pudesse ser adotada,
pois o Chile adota-se o principio ndo da obrigatoriedade da acéo penal, como no
Brasil, mas na conveniéncia. Se for possivel resolver a demanda de outra forma,
como a justica restaurativa, ela sera empregada.

[.]

Outrossim, merece destaque 0 respeito e preocupagdo com a vitima e as
testemunhas. Se elas ndo se sentem seguras e confortaveis para falar diante do
imputado, protege-se sua intimidade no momento da audiéncia, sem se descuidar
das garantias do réu. Explico: a promotoria providencia o uso de biombos ou
disfarces da vitima/testemunhas para preserva-las e garantir que o imputado/
acusado acompanhe integralmente seu depoimento (RAVAZZANO, 2016) (grifos
N0ss0).

Em que pese o modelo chileno também ser passivel de reparos (como no tocante ao
interrogatério do réu, que se da no inicio da audiéncia), este se sobressai positivamente em
detrimento do Brasil, por ser visto com modelo autenticamente acusatdrio, sem exacerbados
“rancos” inquisitorios.

Como citado linhas retro, tal sistema se destaca: no tocante a adocdo do principio da
conveniéncia; quanto ao fato de as partes ndo serem surpreendidas em relacdo as provas, posto
que sdo partilhadas entre elas e produzidas durante as audiéncias; em relacdo a precaucdo e
cuidado para com o ofendido; no que tange a genuina atencéo despendida ao réu, etc.

A partir de ento, vé-se quanto o Brasil ¢ “atrasado” em relagdo ao modelo chileno, visto

que tais praticas sdo inusitadamente ou nunca adotadas pelo procedimento aqui vigente.
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50 JUIZ DAS GARANTIAS NO PLS N.°156/09

5.1 Atuacdo e competéncia

Alicercado por outros sistemas processuais e objetivando cabalmente a modificagéo do
CPP brasileiro, o PLS n.° 156/09, também conhecido como PL n.° 8.045/10, “abragou a ideia
da criacdo de um 6rgéo jurisdicional especifico para zelar pelos direitos fundamentais e pela
regularidade da tramitacdo da investigacdo” (CHOUKR, 2015).

Ja adotado pelo modelo chileno, o pretenso juiz das garantias busca reduzir o
protagonismo do magistrado e evitar sua contaminacdo ideoldgica, de maneira a afastar o
julgador do mérito, dos fatos anteriores & propositura da acdo penal. E incumbido a este a
atuacdo na fase de investigacdo preliminar, ndo podendo ser o responsavel pelo processo, haja
vista que sua imparcialidade podera ser comprometida. Acerca disso, Eugénio Pacelli pontua
que se no Brasil

a investigagdo fosse realizada diretamente perante o juizo (como ocorre no Juizado de
Instrugdo francés, por exemplo) seria possivel vislumbrar a contaminag&o do sistema,
e, mais ainda, e, sobretudo quando ao mesmo juiz da fase de investigacao se reservasse
a funcéo de julgamento (PACELLI, 2014, p. 14).

Com efeito, € de relevancia destacar que, embora seja responsavel por atuar na fase do
inquérito policial, ndo cabe ao juiz das garantias a funcdo de presidir o mesmo, sendo
competéncia esta da policia judiciéria.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2014) sustenta que “o juiz assume uma nova posi¢ao
no Estado Democratico de Direito e sua atuacdo ndo € politica, mas constitucional”. Ao atuar
no inquérito policial deve o mesmo funcionar “como garante dos direitos fundamentais”
(LOPES JR., 2014, p. 281).

Complementa o autor, que:

A atuacdo do juiz na fase pré-processual (seja ela no inquérito policial, investigacdo
pelo MP, etc.) E e deve ser muito limitada. O perfil ideal do juiz n&o é como
investigador ou instrutor, mas como garantiuidor do respeito aos direitos
fundamentais do sujeito passivo. E também a posi¢do mais adequada aos principios
que orientam o sistema acusatdrio e a propria estrutura dialética do processo penal
(LOPES JR., 2014, p. 281-282, grifo do autor).

Fauzi Hassan Choukr ainda pondera:
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é preciso ter claro que o juiz das garantias difere do juiz das varas de inquérito policial,
hoje instituidas em algumas capitais, como S&o Paulo e Belo Horizonte. E que o juiz
das garantias deve ser compreendido na estrutura do modelo acusatério que se quer
adotar. Por conseguinte, o juiz das garantias ndo serd o gerente do inquérito policial,
pois ndo lhe cabe requisitar a abertura da investigacdo tampouco solicitar diligéncias
a autoridade policial. Ele agira mediante provocacao, isto é, a sua participacao ficara
limitada aos casos em que a investigagdo atinja direitos fundamentais da pessoa
investigada. O inquérito tramitard diretamente entre policia e Ministério Publico.
Quando houver necessidade, referidos érgéo dirigir-se-do ao juiz das garantias. Hoje,
diferentemente, tudo passa pelo juiz da vara de inquéritos policiais (CHOUKR, Fauzi
Hassan apud CASAGRANDE, Renato, 2015).

Em suma, a “atuagdo judicial na fase de inquérito ha de ser para fins exclusivos de tutela
das liberdades publicas” (PACELLI, 2014, p. 14), devendo esta, ser voltada ao

acompanhamento de diligéncias e ao zelo pela observancia de direitos e garantias fundamentais.

5.2 Propostas de alteracGes ao PL

Apesar de o Projeto de Lei do Senado n.° 156/09 ser uma inovacdo legislativa que
favoreca a adequacdo do processo penal brasileiro aos preceitos do sistema acusatorio, merece
este alguns reparos.

De inicio, vislumbra-se uma gritante incongruéncia presente nos Titulos | e Il do PL.
Estabelece seu artigo 3° que “todo processo penal realizar-se-a sob o contraditorio e a ampla
defesa, garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as fases
procedimentais” (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Em contrapartida, dispde o artigo 11 “é garantido ao investigado e ao seu defensor
acesso a todo material ja produzido na investigacdo criminal, salvo no que concerne,
estritamente, as diligéncias em andamento” (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Ora, ndo teria razdo de ser deste Ultimo, sendo na contramdo do contraditério e da ampla
defesa. Indaga-se: o investigado e seu defensor terdo acesso ao material depois que este ja foi
produzido?

A redacdo do artigo 11 é extremamente confusa e equivocada, posto que cerceia o direito
de defesa e fere de morte o contraditorio, devendo, assim, ser reparada ou até mesmo suprimida.

Noutro giro, extrai-se do capitulo Il, o seguinte:
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Art. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicag&o imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil;

I1 — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

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

IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigacdo criminal; V — decidir
sobre o pedido de prisdo provisoria ou outra medida cautelar;

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

V11 — decidir sobre o pedido de producédo antecipada de provas consideradas urgentes
e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa;

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso,
em vista das razdes apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto
no paragrafo Unico deste artigo;

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

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

XI — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica
e telematica ou de outras formas de comunicacao;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefonico;

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informac6es sigilosas;

e) outros meios de obten¢do da prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado.

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

X1l — determinar a realizagdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do
art. 452, § 1°;

XIV —arquivar o inquérito policial;

XV —assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam
os arts. 11 e 37,

XVI — deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a producéo
da pericia;

XVII — outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo.
Paragrafo Gnico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante
representacdo do delegado de policia e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma
Unica vez, a duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, apos o que, se ainda assim
a investigacdo ndo for concluida, a prisdo serd imediatamente relaxada. Art. 15. A
competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto as
de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da ac¢do penal.

§ 1° Proposta a acdo penal, as questes pendentes serdo decididas pelo juiz do
processo.

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

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

Art. 16. O juiz que, na fase de investigacéo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias do art. 14 ficard impedido de funcionar no processo, observado o
disposto no art. 748.

Art. 17. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizacéo
judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (BRASIL, 2009, grifos nossos).
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Infere-se do fragmento legislativo que, em tese, tecnicamente mais correto seria a
intitulagdo do capitulo como “Do juiz das investigagdes”, uma vez que “das garantias” todos os
juizes sao.

Fazendo uma simples analise do artigo 14, que prevé as competéncias do juiz das
garantias, depreende-se que o inciso Il contradiz o disposto no artigo 7°, item 5, do Pacto de

Sao José da Costa Rica, que determina:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo (CADH, 1969, grifo nosso).

E dever a conducéo imediata do preso a presenca do magistrado e ndo mera faculdade.
O legislador ndo agiu com acerto ao se valer da expressdo “podendo”, razdo pela qual seria
correto o uso da palavra “devendo”, conforme disposto no aludido pacto, do qual o Brasil é
signatério.

H4, ainda, uma disparidade quanto a forma como foi proposta a prorrogagdo do inquérito
policial, no que diz respeito ao inciso VIII. A delonga para a conclusdo do IP, estando o
investigado preso, certamente ocasionaria um irreparavel prejuizo a sua liberdade. Assim, tal
inciso deveria ser objeto de revogagdo como medida a se evitar inquéritos ad eternum.

Em seguida, o inciso IX assegura que o juiz podera determinar o trancamento do IP. Tal
trecho se remete ao artigo 38, que exprime: “O 6rgdo do Ministério Publico podera requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacdo, seja por insuficiéncia
de elementos de conviccdo, seja por outras razdes de direito” (BRASIL, 2009).

Como ja dito, o juiz das garantias ndo é presidente do inquérito, sua funcéo é tdo somente
garantir a devida aplicacdo dos direitos do investigado. Dessa maneira, o0 reportado inciso
extrapola a competéncia desse magistrado, ao passo que parece estimular o oferecimento da
denuncia ministerial.

Ao apontar que o juiz pode requisitar documentos acerca do andamento da investigacao
criminal, o inciso X do artigo 14 quebra sua imparcialidade, haja vista que é seu dever manter-
se equidistante das partes. Impende destacar que nao é papel do magistrado produzir provas e

muito menos ir “atras” destas.
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Lado outro, ressalta-se que deveria ser acrescida ao inciso Xl, a alinea f, de modo a
esclarecer que compete ao juiz das garantias decidir acerca do pedido de trancamento da
acao/inquérito policial.

Outra escandalosa incongruéncia esta no que contém o inciso XV. Diz esta passagem
legal que as garantias previstas nos artigos 11 e 37 (ampla defesa e contraditério) serdo
observadas quando se fizerem necessarias. E um verdadeiro absurdo, pois que, essas garantias
constitucionais sempre sdo necessarias e imprescindiveis (at. 5°, LV, CR/88). Ademais, essa
passagem legislativa flexibiliza o direito previsto na Simula Vinculante n.° 14, do STF, que
diz:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa (Brasil, Supremo Tribunal Federal).

Mais a frente, o artigo 15 disciplina que a competéncia do juiz das garantias ndo alcanca
as infracbes de menor potencial ofensivo. Entende-se ser o magistrado responsavel pelas
garantias independente do procedimento, devendo, tal competéncia se estender a todas as
espécies de infragdes penais.

Em seu paragrafo 2°, o mesmo artigo afirmar que decisbes tomadas pelo juiz das
garantias acerca de medidas cautelares poderdo ser reexaminadas. Dai tem-se “dois pesos e
duas medidas”, visto que um juiz concede e o outro retira.

Por fim, o artigo 16 disciplina que o juiz que funcionar na fase investigativa sera

impedido de atuar no processo, nos termos do artigo 748, que assim declara:

O impedimento previsto no art. 16 ndo se aplicara:

I — as comarcas ou se¢des judiciarias onde houver apenas 1 (um) juiz, enquanto
a respectiva lei de organizagéo judicidria ndo dispuser sobre criacéo de cargo ou
formas de substituicéo;

I — aos processos em andamento no inicio da vigéncia deste Codigo. Paragrafo Unico.
O impedimento de que trata o inciso | do art. 314 ndo se aplicara a hipdtese prevista

no inciso Il do caput deste artigo (BRASIL, 2009, grifos nossos).

Questiona-se: 0 magistrado que atua em comarca de vara unica se manifestara tanto na
fase pré-processual quanto na fase processual? Dessa maneira, a cultura inquisitorial nunca tera

fim.
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Para solucionar tal problematica, novos cargos de juizes deveriam ser criados, de modo

a intercalar funcdes entre eles.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa elegeu como objeto de analise o segundo capitulo do PLS n.°
156/09, em tramitacdo no Senado, que dispde acerca do juiz das garantias.

Ao realizar-se um estudo comparado entre os modelos brasileiro e chileno, percebeu-se,
nitidamente, que o primeiro ndo é, exatamente, acusatério. Um sistema para assim ser
caracterizado deve estribar-se em alguns “pressupostos basicos: processo pautado na oralidade,
paridade de armas, exercicio pleno do contraditério e ampla defesa, juizo imparcial e estado de
inocéncia” (RAVAZZANO, 2016).

Destarte, em termos de Brasil, um dos principais problemas que se enfrenta € a auséncia
de celeridade processual. Assim, é de grande valia ressaltar que se ndo houver mudancas
culturais, de modo a se empregar a oralidade, jamais tera fim a inquisitoriedade. Nesse interim,
0 procedimento chileno é um paradigma a ser seguido, vez que a adocdo do juizo oral tem
tornado o processo mais eficaz e célere. Para Leonel Gonzélez Postigo a oralidade € utilizada
“como metodologia para adoptar decisiones judiciales, constituyé un camino para romper con
la cerrada tradicion inquisitiva” (GONZALEZ, 2015).

N&o raras vezes, o artigo 5° da CR de 1988 e a CADH sdo feridos de morte, o que
evidencia, salvo melhor juizo, ser a lei processual penal uma ficgdo legislativa. Desse modo, 0
Estado ndo possui estruturas juridicas para atender as exigéncias contidas na proposta do PL,
Vvisto por muitos como “natimorto”, ao passo que se tem, simultaneamente, a tentativa de
reforma do Cadigo de Processo Penal e uma estrutura de Estado que, ainda, ndo tem condicgdes
de aplicar a nova lei e, consequentemente, adotar a figura do juiz das garantias em seu
ordenamento. Ao defender o emprego de tal juizo, Paulo Rangel propde que o Poder Judiciario

deveria criar

varas criminais para os procedimentos administrativos de investigagao criminal com
0 escopo, Unico e exclusivo, de atuar antes da fase de propositura da acdo penal,
preservando, assim, a0 maximo, a imparcialidade do juiz que atuaria no processo
(RANGEL, 2014, p. 62).
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Ante todo o exposto, conclui-se acerca do Projeto de Lei analisado que: nenhuma norma
pode alcangar os seus objetivos sem antes haver um plano e um programa de projeto que

viabilizem a aplicacéo do seu contetdo.
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