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Tem-se da Lei n° 13.964:

A teor do art. 3°-A, o processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicao da atuacao probatoria do 6rgao de acusacao.’

E sabido que o Brasil adotou de acordo com o modelo plasmado na Constituicio de 1988 o
chamado sistema acusatério.

Tal modelo tem como caracteristicas fundamentais a separacao entre as funcoes de acusar, defender
e julgar conferidas a personagens distintos, concedendo-se ao Ministério Publico, do que se 1é do
artigo 129, I, da Constituicdo o mister constitucional de ajuizar a acao penal publica. Ademais, os
principios do contraditério, da ampla defesa e da publicidade regem todo o processo e o sistema de
apreciacdo das provas é do livre convencimento motivado.

Foge o sistema acusatorio, adotado pela Constituicao-Cidada de 1988, do sistema inquisitério,
caracterizado pela inexisténcia de contraditério e de ampla defesa, com a concentracdo das funcoes
de acusar, defender e julgar na figura tinica do juiz, e pelo procedimento escrito e sigiloso com o
inicio da persecucado, producdo da prova e prolacao da decisdo pelo juiz. Por ser um procedimento
ndo cabe falar em partes, mas em interessados.

O modelo inquisitorio vigorou durante os periodos do século XVII e XVIII, nas legislacoes
europeias. Alias, aqui, a repressao criminal era um primordial interesse publico, sendo de interesse
estatal.

No processo penal, a evolucgao historica deu-se nesse sentido: o que se tinha outrora era o juiz-
inquisidor. Paulatinamente, se foi liberando o juiz da funcdo de acusar e, consequentemente, da
colheita preliminar da prova, para chegar a condicdo de terceiro imparcial.

Aponto que, naquele caso, emblematico para os estudiosos, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos afirmou que “todo juiz em relacdo ao qual possa haver razdes legitimas para duvidar de
sua imparcialidade deve abster-se de julgar o processo. O que esta em jogo é a confianca que os
tribunais devem inspirar nos cidaddaos em uma sociedade democratica”.

O exercicio prévio no processo de determinadas funcoes processuais pode provocar dividas de
parcialidade.

Que dizer do caso De Cubber vs Bélgica, quando o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
concluiu que "na propria direcdao, praticamente exclusiva, da instrucdao preparatoria das acoes
penais empreendidas contra o Requerente, o citado magistrado havia formado ja nesta fase do
processo, segundo toda verossimilhanca, uma ideia sobre a culpabilidade daquele.”

A imparcialidade do julgador é uma garantia constitucional implicita. Se a Constitui¢ao de 1988 nao
enunciou de forma explicita o direito a um juiz imparcial, temos que o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro



de 1966(artigo 14, I), assim como a Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos, adotada no
ambito da Organizacao dos Estados Americanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de dezembro de
1969, garantem o direito a um juiz ou tribunal imparcial, como se 1€ do artigo 8.1, que integra o
nosso ordenamento juridico, uma vez que foi promulgado internamente por meio do Decreto n. 592,
de 6 de julho de 1992, o que ainda ocorreu com a Convencao Americana dos Direitos Humanos,
cuja promulgacao se deu por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

Observo, alias, que, no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 466.343/SP, entendeu o Supremo
Tribunal Federal que os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem
status normativo supralegal.

Ha uma incompatibilidade 16gica entre tais fun¢ées cumuladas, a de investigar e de julgar. Nao ha
davida que assim agindo o juiz, quando, na fase processual, ja esta contaminado pela parcialidade.

A imparcialidade do juiz o levara a formar sua convicgdo apenas na fase do contraditério, como se
vé da exegese do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, diante da chamada persuasao racional.

Institutos como o chamado inquérito judicial, previsto no Decreto-lei 7.661/1945, Lei de Faléncias,
em flagrante violacdo ao sistema acusatorio, ndo foram recepcionados pela Constituicao de 1988, a
par ainda do texto da Lei 11.101/2005, Nova Lei de Faléncias.

A imparcialidade que se exige do juiz ndo justifica a persisténcia do artigo 5°, II, do Cédigo de
Processo Penal, na parte em que se diz que o juiz poderia requisitar a instauracao de inquérito
policial. Se o juiz conhecer do fato que, em tese, admite a persecucdo penal, cumpre aplicar o artigo
40 do Codigo de Processo Penal e remeter ao Parquet a noticia para a adogao das providéncias que
sdo de seu mister, como titular da acdo penal publica.

Dita o artigo 3°-B: . O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao
prévia do Poder Judiciario.

E o0 que se tem como juizo de garantias.

E digno de aplausos a aprovacdo do instituto, que ja estava previsto no Projeto do Cédigo de
Processo Penal desde 2002. O tema, apesar de ser apresentado como uma novidade, nada mais é do
que a bem sucedida experiéncia iniciada em Sao Paulo ha mais de 30 anos, do Departamento de
Inquéritos Policias (DIPO) que, obviamente, ndao é um mero gestor de inquéritos e, sim, um
complexo que atua no inquérito velando pelo respeito a legalidade e, portanto, impedindo abusos
investigatorios. Com isso, preserva-se a imparcialidade do juiz da causa, que ndo atuou na fase
investigativa. Explicando melhor: o juiz que na fase do inquérito autoriza medidas como escutas
telefonicas e ambientais, além de buscas e apreensdes e prisOes; ele acaba se tornando uma espécie
de protagonista da prépria investigacdo. Seu olhar e sentir fica profundamente comprometido com o
que viu, ouviu e produziu. Esse juiz, quando sentenciar, ndo sera imparcial. Ele esta contaminado
pela sua atuagdo na fase investigativa.

Coautor da emenda, o deputado Paulo Teixeira disse que o Brasil ainda é um dos poucos paises que
nao adotou o juiz de garantias. “E extremamente oportuno e importante que aprovemos esse tema
aqui hoje. E a reestruturago da Justica brasileira para garantir a imparcialidade", afirmou. Ele



acrescentou que ninguém pode ser julgado por um juiz parcial. "O Parlamento inova e da sua
contribuicdo prépria para as propostas dos dois juizes”, disse.

Pelo texto aprovado, o juiz de garantia seria um magistrado que fiscalizaria a legalidade das
investigacOes e teria o poder impedir possiveis excessos por parte do juiz que da a sentenca.
Também poderia revogar medidas cautelares, como a prisdo preventiva, instrumento fundamental
de Moro para fazer a Lava-Jato avancar. A prisdo em flagrante, seja obrigatéria ou facultativa, a ele
sera comunicada de imediato, devendo, no prazo legal, seja para essa forma de prisdo proviséria ou
ainda a prisdo preventiva ou temporaria, ser objeto de audiéncia propria de custédia, no prazo de 24
horas.

Sabe-se que o Cddigo de Processo Penal ainda ndo o havia adotado.Dele tampouco cogitou o
Anteprojeto Frederico Marques. No Juizado de Instrucdo, a fungado da policia se circunscreveria a
prender os infratores e a apontar os meios de prova, inclusive a testemunhal. Caberia ao “Juiz
Instrutor” colher as provas. Assim colhidas as provas pelo citado magistrado, vale dizer, feita a
instrucdo propriamente dita, passar-se-a a fase do julgamento, suprimindo-se o inquérito.

O Juizado de Instrugio existe em vérios paises da Europa. E o préprio juiz quem ouve o pretenso
culpado, as testemunhas e a vitima e, enfim, quem colhe as provas a respeito do fato infringente da
norma e respectiva autoria. Concluida a instrucao(que na Franga é inquisitiva), cuampre ao
magistrado(juge d’instruction) proferir decisdo(equivalente a nossa pronuincia), julgando acerca da
procedéncia ou ndo do ius accusationis. Se se convencer da existéncia do crime e de indicios de que
o0 réu seja o seu autor, remetera os autos ao juiz competente, onde havera lugar a audiéncia do
julgamento.

A Exposicao de Motivos que acompanha o CPP, no seu inciso IV, esclareceu as razoes da negativa
de adocao do juizo de instrucgao:

“O preconizado juizo de instru¢do, que importaria limitar a funcdo da autoridade policial a prender
criminosos, averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, s6 € praticavel sob a
condicdo de que as distancias dentro do seu territério de jurisdicdo sejam facil e rapidamente
superaveis. Para atuar proficuamente em comarcas extensas, e posto que deva ser excluida a
hipdtese de criacdo de juizados de instrucao em cada sede do distrito, seria preciso que o juiz
instrutor possuisse o dom da ubiquidade. De outro modo, ndao se compreende como poderia presidir
a todos os processos nos pontos diversos da sua zona de jurisdicdo, a grande distancia uns dos
outros e da sede da comarca, demandando, muitas vezes, com os morosos meios de conducao ainda
praticados na maior parte do nosso hinterland, varios dias de viagem, seria imprescindivel, na
pratica, a quebra do sistema: nas capitais e nas sedes de comarca em geral, a imediata intervencao
do juiz instrutor, ou a instrucao unica; nos distritos longinquos, a continuagao do sistema atual. Nao
cabe, aqui, discutir as proclamadas vantagens do juizo de instru¢dao. Preliminarmente, a sua adogao
entre nos, na atualidade, seria incompativel com o critério de unidade da lei processual. Mesmo,
porém, abstraida essa consideracdo, ha em favor do inquérito policial, como instrugdo provisoria
antecedendo a propositura da acdo penal, um argumento dificilmente contestavel: é ele uma garantia
contra apressados e erroneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidacao moral causada
pelo crime ou antes que seja possivel uma exata visao de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias
objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a investigacao
inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos ou falsos



juizos a priori, ou a sugestdes tendenciosas. Nao raro, € preciso voltar atras, refazer tudo, para que a
investigacdo se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. Por que, entdo, abolir-se o inquérito
preliminar ou instrugdo provisoria, expondo-se a justica criminal aos azares do detetivismo, as
marchas e contramarchas de uma instrucao imediata e inica? Pode ser mais expedito o sistema de
unidade de instrucdo, mas o nosso sistema tradicional, com o inquérito preparatdrio, assegura uma
justica menos aleatdria, mais prudente e serena.”

O PLS n. 156/2009 ja previa a figura do chamado “Juiz das Garantias”, que seria responsavel pelo
controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, em seu
art. 15.

Aliés, a Exposicdo de Motivos no Projeto de Codigo de Processo Penal, em seu item III, justifica a
necessidade do "Juiz das Garantias”, visando a consolidacdo de um modelo que venha a ser
orientado pelo principio acusatdrio. Manter-se-ia o distanciamento do juiz do processo, responsavel
pela decisdo de mérito, em relagcdo aos elementos de convic¢ao produzidos e dirigidos ao 6rgao de
acusacgdo. Assim, pela redagdo do artigo 17, daquele Projeto, "o juiz que, na fase de investigacao,
praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 15, ficard impedido de funcionar no
processo.”

Vem a pergunta ao estudioso: A questdao da imparcialidade objetiva do magistrado pode ser
analisada a partir de algumas decisdes que ele pode ser chamado a proferir ao longo do inquérito ou
de outra forma de investigacdo preliminar? Havera tal parcialidade, se, na fase de investigacao, o
juiz proferir manifestacdo, com afirmacdes taxativas sobre a existéncia do crime e mesmo a autoria
delitiva? Nao tenho dividas de que se nessa decisdo o juiz, de forma categérica, em sua
fundamentacao, afirmar que houve crime, que o investigado foi o autor, compromete a sua
parcialidade para instruir e julgar o processo.

Isso se distancia claramente da cognicdo que faz o juiz de pronuncia, funcionalmente competente
para externar se ha prova da materialidade de um crime doloso contra a vida e ainda de indicios de
sua autoria.

A parcialidade objetiva surge mediante um forte prejulgamento que faz o juiz, em cognicao, para
adocdo de medida cautelar na investigacdo: garantia real, prisdo cautelar, busca e apreensao, por
exemplo. Essa cognicdo sera horizontal, sobre questdes, ou ainda vertical, sobre o fundo do direito.

Se o magistrado disser que, na decretacdo de uma prisao preventiva(artigo 312 do CPP), que ndo
tem duvidas de que o investigado € autor do crime, estara, sem duvida, demonstrando a sua
parcialidade. Ele tera exercido muito mais do que uma cognicao superficial, uma cognicao propria
do modelo da probabilidade. Estara comprometendo sua imparcialidade no processo.

Claro que um juiz que autoriza uma agao controlada(Lei 9.034/1995) ou ainda a prisdo preventiva
do investigado, diante de fortes provas de autoria delituosa, tem comprometida a sua imparcialidade
para instruir e julgar o processo penal. Como podera condenar, ou até mesmo negar uma absolvicao
sumaria? O crivo da nulidade absoluta da sentenca faz-se necessario, pois estariamos diante de um
juiz impedido.

Se um juiz puniu um servidor num processo administrativo, ndo pode julga-lo em acao penal, que
verse sobre o mesmo fato(causa petendi).



Na pratica, o juizado de garantias vem a ser uma resposta dos parlamentares ao ambito da chamada
operacao “lava-jato”, onde o mesmo juiz que condenou presidiu a coleta de provas para
oferecimento da acdo penal.

Assim podera decidir o juizo de garantias sobre:

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

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico;

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

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

Para sua efetivacdo a norma depende de lei de organizacao judiciaria que distribua juizes dentro
dessa nova competéncia criminal.

Assim se disse: O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizacdo judiciaria
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal.

No entanto, alerte-se, a teor do artigo 38 - D, daquela lei: O juiz que, na fase de investigacao,
praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Codigo ficara impedido de
funcionar no processo.

Trata-se de uma nova de eficacia contida, que dependera de ajuste nas Leis de Organizacao
Judicidria locais.

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

Cabera ao Tribunal de Justica ou ao Tribunal Regional Federal, estabelecer o rodizio de
magistrados, a fim de atender as disposicOes da lei. Lembre-se que a criagdo de novos cargos
publicos somente podera ser feita através da edicdo de lei. Mas, ha, por certo, um 6bice que é o
aumento de gastos, em época em que as financas publicas recomendam uma reducgao de despesas.
Lembre-se, alias, que o ingresso no servico publico deve se dar por concurso publico e isto
demandara tempo. De toda sorte, é essencial que o Conselho Nacional de Justica vem a normatizar
tal matéria que exigira muitas discussoes.

Outro ponto importante dira respeito a forma como os Tribunais de Justica, os Tribunais Regionais
Federais, o0 STJ e o STF estabelecerao, em seus Regimentos Internos, a forma de funcionamento
envolvendo os magistrados, seja para a investigacao, seja para a instrugdo probatdria, nos casos que
envolvam a prerrogativa de foro e a competéncia originaria desses tribunais.

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:



I - receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da
Constituicao Federal;

IT - receber o auto da prisao em flagrante para o controle da legalidade da prisao, observado o
disposto no art. 310 deste Codigo;

IIT - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presenca, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauracao de qualquer investigacao criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisao provisoria ou outra medida cautelar, observado o
disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisao provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las,
assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do
disposto neste Codigo ou em legislacdo especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duracao do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razoes
apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel para
sua instaura¢do ou prosseguimento;

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

Sua atividade termina com o recebimento ou ndao da dentincia. Recebida a dentincia a competéncia
passara para o juizo de instrucao, a quem cabera coletar a prova, dentro do devido processo legal,
observado o contraditorio.

J& no juizado de instrugdo havera um procedimento e ndo um processo.

Sera uma atividade tipica da persecucao penal onde o juizo de garantias participara ativamente da
coleta de prova. Mas, nota-se, ndo tera iniciativa, seja da coleta da prova e menos ainda da prisao
provisoria que podera ser necessaria, caso a caso, concretamente.

O juiz zelara pelos direitos do preso e, sempre que possivel, solicitarad que este se apresente em
juizo. Cabera a ele, juiz de garantias, determinar se cabe ou ndo liberdade proviséria do investigado,
sendo a ele dirigidos todos esses pedidos. Nessa atividade tem o dever de evitar a excessiva
exposicdo do investigado diante dos meios de comunicacdo, com o fim de evitar injustas ilacdes
com relacgao a ele.

No entanto, suas decisoes ndo constituem coisa julgada ndo ficando obrigatérias para o juizo de
instrucdo. Suas decisdes ndo vinculam preclusao.

O delegado de policia, que vier a presidir o inquérito, sempre que necessario, solicitara ao Parquet
prorrogacao de prazo e tal ficara do conhecimento do juiz de garantias. Se o investigado estiver
preso, o juiz das garantias podera, mediante representacdao da autoridade policial e ouvido o



Ministério Publico, prorrogar, uma tnica vez, a duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, apos
0 que, se ainda assim a investigacao nao for concluida, a prisao sera imediatamente relaxada. Note-
se que a expressao relaxada ocorre sempre que houver prisao ilegal, o que a distingue a chamada
liberdade provisoria.

Podera o juiz de garantias determinar de oficio o arquivamento? Entendo que ndo. Essa proposta
devera partir do titular da acdo penal. O artigo 3 — B, inciso IX, da Lei prescreve que ele
determinara o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua
instauracdo ou prosseguimento. Mas, entenda-se: a decisdo de arquivamento ndo fara coisa julgada,
podendo o inquérito se reaberto perante o juizo de garantias, sempre que houver fatos novos. No
entanto, se for o caso de reconhecimento de excludentes de ilicitude ndo havera condigoes de
reabertura dessa fase.

Sempre que possivel requisitara documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigacdo.

Sera dele a competéncia para julgar pedidos de habeas corpus durante a fase de investigagao.

Determinard, outrossim, a instauracao de incidente de insanidade mental, levando-se em conta que
essa atividade envolvendo a sanidade mental do investigado ndo cessa nessa fase, pois podera ser
objeto de novo juizo de cognicado, na fase de instrucao.

A teor do inciso XIV cabera ao juizo de garantias decidir sobre o recebimento da dentincia ou
queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo; Preclusa essa decisdo, se houver recebimento da
dentincia, a sua competéncia cessa.

Tanto a autoridade policial, como o membro do Parquet ou ainda o representante do investigado,
poderdo requerer ao juizo de garantias sobre a prova colhida nesse juizo e ainda falar sobre ela.

No entanto, afasta-se essa atividade do juizo de garantias nos casos dos chamados delitos de
pequeno potencial ofensiva que continuam sobre a competéncia do juizado especial criminal. Em
sendo assim ndo cabera falar de uma eventual transacao penal, matéria que ndo colhe ao juizado de
garantias.

Lembre-se que para efeito da pena minima de quatro anos exposta para efeito de transacdo penal,
serdo levados em conta as circunstancias judiciais, as causas de aumento e de diminuicao de pena.
Mas, para tal, o delito ndo devera traduzir violéncia.

Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficarao acautelados na
secretaria desse juizo, a disposicdo do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos
autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e julgamento, ressalvados os documentos relativos
as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, que deverao ser
remetidos para apensamento em apartado, ficando assegurado aos interessados o amplo acesso aos
autos acautelados na secretaria do juizo das garantias. Ora, sera o caso

De especial importancia a nova redacao do artigo 28 do CPP, trazida pela nova Lei.

Ali se enfocam pontos da antiga lei e ainda da Lei Complementar 75/93.



Sendo vejamos:

“Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o 6rgao do Ministério Ptblico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade
policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacao, na
forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito
policial, poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicagdo, submeter a matéria a
revisdo da instancia competente do 6rgao ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

§ 2° Nas acOes penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados e Municipios,
a revisao do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada pela chefia do 6rgdo a quem
couber a sua representacao judicial.” (NR)

Se o Parquet é o titular da acdo penal, a ele compete, dentre de seus varios 6rgaos de oficio, decidir
sobre se cabe ou ndo ajuiza-la, em caso de um juizo de delibacdo sobre ela.



