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A figura do “juiz das garantias” fo1 introduzida na redagdo
final do PL 156/09, aprovada pelo Senado, (Cap. II do Tit. II do
Livro I, arts.14 a 17), e encaminhada no inicio deste ano (2011) a
Céamara dos Deputados, onde se encontra.

Tudo partiu do Anteprojeto elaborado, em 2009, por uma
Comissao designada pelo Presidente do Senado, composta por
renomados e ilustres juristas brasileiros.

Vou destacar alguns topicos da EXPOSICAO DE MOTIVOS
do Anteprojeto:

“Para a consolidacao de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia
escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor”.

“O juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das
fungdes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais™.

“O deslocamento de um o6rgao da jurisdigdo com fungdo
exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem
definidas, a saber: a) a otimizagdo da atuacdo jurisdicional penal,
inerente a especializagdo na matéria e ao gerenciamento do
respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento do
juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relagdo
aos elementos de convic¢do produzidos e dirigidos ao drgdo da
acusacdo”.



“Evidentemente, ¢ como ocorre em qualquer alteracdo da
organizagdo judicidria, os tribunais desempenhardo um papel de
fundamental importdncia na afirmag¢do do juiz das garantias,
especialmente no estabelecimento de regras de substituicdo nas
pequenas comarcas”.

“A investigagdo ndo serve e ndo se dirige ao Judicidrio, ao
contrario, destina-se a fornecer elementos de convencimento,
positivo ou negativo, ao orgao da acusa¢do”. (GRIFOS NOSSOS).

A partir desses trechos, passo ndo s6 a analisa-los como a
efetuar observagdes criticas do que consta do aludido projeto, no
sentido da inconveniéncia e da inadmissibilidade do “juiz das
garantias”, fruto do garantismo exacerbado dominante no meio
académico, que, ndo so pela instituicdo do juiz das garantias como
por inumeros outros trechos e propostas, e por levar em conta
somente os direitos e interesses do réu — importantissimos, sem
duvida -, olvida-se dos direitos da sociedade e dos da vitima e de sua
familia, podendo levar a impunidade, ao mau funcionamento e ao
descrédito da Justica Criminal, além de transformar o Processo
Penal em um ramo “capenga” do Direito, uma espécie de “saci
pereré” do ordenamento juridico patrio.

O juiz das garantias ¢ inviavel, desnecessario e
arbitrario, além de integrar um sistema hibrido, confuso e
contraditorio.

INVIABILIDADE:

Segundo levantamento anual feito pelo Conselho Nacional
de Justica, o Brasil possui, atualmente, uma média de oito juizes
para cada grupo de cem mil habitantes, muito abaixo da de paises
do chamado “primeiro mundo”, como alguns que adotam figuras
parecidas com a do juiz das garantias, como Espanha, Franga, Italia
e Portugal (que, alias, juntos, cabem dentro do Brasil, diante de suas



dimensoes constitucionais); com efeito, possuem eles uma média
entre 10 a 17 juizes por cem mil habitantes (dados extraidos do
boletim “Consultor Juridico” de 14/2/2011 e revelados pelo
Conselheiro Paulo Tamburini, do CNJ).

A Lei de Responsabilidade Fiscal fixou em 6% da receita
da Unido e dos Estados o teto para o orgamento do Poder Judiciario,
engessando a possibilidade de autossustentagdo, de aprimoramento ¢
de crescimento desse Poder, tdo importante para o Estado
Democratico de Direito.

Sao notorias as dificuldades financeiras que ha muito
tempo assolam a Justica Federal e as Justicas Estaduais, inclusive
nos Estados mais desenvolvidos, como Sao Paulo.

Para este ano (2011), p.ex., o Executivo estadual paulista
cortou para menos da metade (de R$ 12 bilhdes de reais, propostos
pelo Tribunal de Justica, para R$ 5 bilhoes de reais), o orgamento do
Judiciério bandeirante.

Ha, pelo Brasil afora, muitas e muitas comarcas que nao
téem NENHUM juiz, e os tribunais locais ndo conseguem preencher
essas vagas, ndo sO por falta de recursos como também pelo baixo
nivel de conhecimentos dos candidatos inscritos nos concursos de
ingresso. No Estado de Sdo Paulo, consoante levantamento levado a
cabo no ano passado pelo Tribunal de Justica, cerca de 40% das
comarcas tém apenas um magistrado.

Se nos ativermos ao Brasil como um todo, no qual as
metropoles e cidades de médio porte sio minoria, mais de 50% das
comarcas e das se¢oes e sub-secoes judicidrias t€ém apenas um juiz.

Os prédios dos Foruns, em sua maioria, sdao antigos, mal
aparelhados, em mau estado de conservagdo (alguns nem papel
higiénico tém em seus banheiros), pouco avancados na
informatiza¢do e carentes, mesmo na Grande Sao Paulo, de outras
coisas basicas (como copiadoras e computadores, ¢ sei disso por
experiéncia propria).

H4 grande falta de material humano, como escreventes,
escrivaes, oficiais de justica, estenotipistas, peritos etc. Os que
existem trabalham, usualmente, no limite, e constantemente



paralisam seus servi¢os por meio de greves e outros movimentos,
pleiteando aumentos salariais e melhores condi¢des de trabalho.

As prateleiras dos cartérios (inclusive criminais) estao
entulhadas de inquéritos e de processos, muitos dos quais colocados
em corredores ou no chao.

O proprio Presidente do Senado, José Sarney, apresentou,
em sessao de 30 de novembro de 2010, uma emenda ao texto do PL
156, aprovado pela Comissdao Especial Temporaria, texto esse que
fixava prazos para que os Poderes Judiciarios Federal e Estaduais
colocassem pelo menos um juiz das garantias em cada comarca ou
se¢do judiciaria do Pais. A emenda eliminou esses prazos (de 3 a 6
anos), absurdos, irreais e até inconstitucionais, ¢ foi aceita, como,
alias, se vé€ pela redagdo do atual art.748, 1, do Projeto, que ndo fixou
nenhum prazo para tanto.

Por sinal, um dos membros da comissdo encarregada da
elaboracdo do anteprojeto, o ilustre jurista e professor ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO, ja& advertira anteriormente, na
sessdao da comissao encarregada da elaboragdo do anteprojeto, do dia
26 de fevereiro de 2009 (conforme noticia constante do site
“Jusbrasil”), que aquela determinagdo de prazos poderia dificultar a
atuacdo de pequenas comarcas, uma vez que nem todas elas
possuem mais de um juiz. E acrescentou o ilustre jurista e professor
que, nas comarcas onde houver apenas um juiz, a legislacdo da
Organizacao Judicidria determinard quem atuara como juiz das
garantias, que, para ele, podera ser o juiz de uma comarca proxima
(grifo meu).

“Data maxima venia”, essa previsdo ndo se sustenta na
realidade brasileira. Pode valer para paises como Portugal (que tem
area menor que a do Estado de Sdo Paulo), mas ndo para os rincoes
de Pindorama.

H4, em varios Estados tupiniquins, comarcas ¢ sedes de
segdes e subsegdes judiciarias que se distanciam, das mais
“proximas”, centenas de quilometros (como no Amazonas, no Para,
no Acre, em Rondonia, em Tocantins, em Roraima, no Amapa, no



Maranhao, no Piaui etc.), muitas delas acessiveis apenas por barco, o
que faz com que o envio de documentos de uma para outra dure as
vezes até uma semana ou mais... Imaginemos inquéritos policiais
tramitando incessantemente entre comarcas (ou segoes, ou subsecoes
judicidrias) longinquas umas das outras, muitas vezes para que o juiz
das garantias de uma delas decida sobre um pedido urgente,
emanado da Policia ou do MP de outra, de busca domiciliar, de
prisao preventiva, de prisao temporaria, de interceptagao telefonica
etc.

Evidentes as dificuldades logisticas, ndo somente nos
locais anteriormente citados, como em praticamente todo o Brasil,
inclusive no Estado de Sao Paulo, onde até a tramitagao de cartas
precatorias € problematica, ainda mais de inquéritos policiais...

Outro ilustre membro da comissdo de juristas, o eminente
processualista JACINTHO NELSON DE MIRANDA COUTINHO,
afirmou, em entrevista dada ao tabloide “Carta Forense”, em
setembro do ano passado, que ‘“a comissdo, aqui, levou em
consideragdo o fato de que em um CPP ndo se pode criar cargos,
como ¢ primario, mas dispondo sobre a competéncia € possivel
influenciar a que os Tribunais saiam atras de novos juizes (sic), o
que ¢ uma necessidade e uma demanda nacional. Com isso, ter-se-a
novos magistrados, inclusive para as comarcas menores, mas nao
necessariamente com competéncia exclusiva de juiz das garantias,
abrindo-se um espago para uma maior reparti¢ao de trabalho.”

Doce ilusdo, correspondente ao “wishful thinking” dos
norte-americanos...

E, como consequéncia dessa inviabilidade dos juizes das
garantias, muitos inqueritos terdo tramitagdo extremamente morosa,
e inameros processos serdao anulados porque na fase investigatoria
nao funcionou o juiz que deveria ter funcionado...

Enfim: o sistema de juiz das garantias ¢, além de
inviavel, BUROCRATICO, podendo gerar confusdes, erros e



desencontros, retardando investigacdes e medidas urgentes e, por
consequéncia, os processos delas derivados, propiciando o advento
indesejavel da prescricdo e incrementando a impunidade, de forma
muito distante daquela “otimizacao da atuaciao jurisdicional
penal” a que se refere a Exposicao de Motivos do Anteprojeto da
comissao de insignes juristas.

Outrossim, a outra justificativa da comissiao, no
sentido de que o sistema de juiz das garantias contribuira para a
“especializacao” dos magistrados, nao resiste a menor analise.
Ficarao eles especializados em qué, ja que ndo atuardo somente nos
inquéritos policiais, mas também como “juizes dos processos”, em
todos e quaisquer delitos?

A verdadeira especializacdo, altamente desejavel,
principalmente nos crimes financeiros € complexos, como lavagem
de dinheiro, delitos contra o sistema financeiro, contra a ordem
econdmica, contra a regularidade das licitagdes e outros, dar-se-a
pela criacdo de EQUIPES ESPECIALIZADAS DA POLICIA E DO
MINISTERIO PUBLICO, bem como de VARAS JUDICIAIS
ESPECIALIZADAS, com delegados, promotores, procuradores da
Republica e juizes bem preparados para entender os meandros das
falcatruas perpetradas por banqueiros, empresarios, empreiteiros de
obras publicas e funcionarios publicos, apreciando desde as
intrincadas investigagdes realizadas pela Policia ou pelo Ministério
Publico como as provas produzidas na instrucdo processual, como,
ademais, ocorre em iniimeros outros paises.

DESNECESSIDADE

O juiz das garantias ¢ desnecessario, porque hoje, como
sempre foi, o juiz do processo exerce essa funcdo também na fase
pré-processual, sem prejuizo algum em relacao a sua imparcialidade.



A Exposicao de Motivos do Anteprojeto assevera que as
investigacoes nao sdo feitas para o Poder Judiciario, e sim para o
6rgdo da acusacao.

Nada mais erroneo.

O destinatario IMEDIATO delas €, de fato, o MP, em sua
condicao de unico titular da acao penal publica, para a formagao de
sua “opinio delicti”, necessaria ao oferecimento da denuincia.

Mas o destinatario MEDIATO delas é o Poder Judiciario,
sim, ¢ o aludido “distanciamento do juiz do processo em relacao aos
elementos colhidos na investigacdo”, mencionado na Exposi¢cdo de
Motivos, ndo €, de forma alguma, desejavel, além de ser, como
procurarei demonstrar, impossivel.

Alguns chegam a dizer que o juiz do processo ndao pode
ser “contaminado” pelos elementos coligidos no inquérito, como se
este instrumento investigatorio nunca contivesse em seu bojo a
VERDADE REAL, como se (numa generalizagdao indevida) TODOS
os policiais fossem corruptos, violentos, torturadores e fraudadores
de provas, a revelar indiscutivel preconceito em relacdo a policia
judiciaria. Que se extinga o inquérito policial, entao...

Dizer-se que o juiz que funciona na fase de inquérito para
decidir sobre interceptacodes telefonicas, quebra de sigilos, buscas
domiciliares, decretagdes de prisdes temporarias e preventivas etc.
perde sua imparcialidade, ficando inclinado a condenacdo, €, no
minimo, falacioso.

Na maioria das vezes, os magistrados autorizam, na fase
investigatoria, diligéncias, mas ficam sabendo de seus resultados e
do contetdo da prova eventualmente coligida, somente mais tarde,
quando da andlise liminar da peticdo inicial da agdo penal ou durante
a instrucao processual.



O juiz que autoriza uma busca domiciliar, p.ex., ndo esta
pré-julgando o indiciado, assim como também o que decreta a prisao
preventiva, pois, ao fazé-lo, formula apenas um juizo de cognicao
sumaria, de acordo com o estado atual das investigagdes, sem se
comprometer com o valor probatério delas, que serd analisado
posteriormente. Pode ele, inclusive, ter autorizado ou decretado tais
atos e depois se afastar do caso e da comarca ou secao judiciaria por
promog¢ao, remog¢ao, aposentadoria etc.

MESMO PORQUE ESSAS MEDIDAS TODAS, NO
SISTEMA DO PROPRIO PROJETO, PODEM SER TAMBEM
AUTORIZADAS E DECRETADAS DURANTE O PROCESSO,
PELO JUIZ DA CAUSA, que, por isso, niao se torna
automaticamente “suspeito”.

Fdssemos levar as tltimas consequéncias o novo sistema
que se quer implantar, teriamos que ter trés ou mais juizes no
mesmo processo criminal: um no inquérito, outro para decidir sobre
o recebimento (ou a rejeicdo) da denlincia ou da queixa e sobre a
absolvi¢do sumaria, além de outro para imposicdo de medidas
cautelares, pessoais ou reais, no curso do processo, e, por fim, mais
outro, somente para presidir a instru¢ao e proferir a sentenca...

O tal “distanciamento do juiz do processo” em face dos
elementos probatorios colhidos na investigacdo ¢ IMPOSSIVEL,
pois a ele cabem, entre outros atos :

1) O recebimento ou a rejeicio da denuncia ou queixa
(arts. 15, §1° e 274 “caput” do projeto).

Que condicOes terd ele de realizar tais atos, sendo
consultando os autos do inquérito policial (ou outro tipo de
investigacao), para aquilatar da justa causa para a acao penal,
assim entendida a viabilidade da acusa¢dao, baseada em um
come¢o de provas que demonstre a existéncia de fundada
suspeita contra o acusado, bem como das condi¢des da acdo e
dos pressupostos processuais? Limitar-se-a a levar em conta a



resposta inicial escrita do acusado e eventuais documentos que
a acompanhem (arts. 272 e 273), fazendo vistas grossas as
investigagdes, por mais completas, complexas e extensas que
sejam? Cuidado com o Processo Penal saci perer€...

2) A absolvicao sumaria do acusado (art. 275).

Essa esdrixula figura, que ja existe no CPP atual em
razao das recentes reformas pontuais e € prevista pelo art. 275
do projeto, depende de andlise do mérito dos fatos e das provas
CONSTANTES DOS AUTOS DA INVESTIGACAO, para
que o juiz possa considerar evidente uma excludente de
ilicitude ou de culpabilidade, por exemplo. Essa absolvigdao
sumaria configura, por sinal, verdadeiro julgamento
antecipado da lide, com eiva, alias, de
inconstitucionalidade, pois impede o autor de produzir
provas na instrucio em audiéncia, ao contrario do que ocorre
no Processo Civil, no qual, por for¢a do art. 331, I, do CPC, o
juiz s6 pode julgar antecipadamente a causa se nao houver
prova a ser produzida em audiéncia.

Que elementos terd o JUIZ DO PROCESSO para
absolver OU NAO sumariamente o acusado, se nio puder
formar seu convencimento com o que consta até entdo dos
autos (a investigacao e a resposta inicial escrita do réu)??

Ao receber a 1nicial, ao ndo absolver sumariamente o réu,
permitindo, assim, o prosseguimento do processo, analisando,
nesses casos, os elementos probatorios coligidos na fase
investigatoria, ficard ele impedido para julgar a causa, por ter
sido “contaminado” por eles???

Diga-se de passagem que as fungdes de analisar a peti¢ao
inicial (para recebé-la ou rejeita-la) e a de absolver (ou ndo)
sumariamente o acusado incumbem ao JUIZ DO PROCESSO,
pois, por forca do “caput” do art. 15 do projeto, as funcdes do
juiz das garantias “cessa com a propositura da acao penal”.



3) A prisao preventiva também pode ser decretada pelo
JUIZ DO PROCESSO (art. 535 do Projeto). Se for, p.ex.,
solicitada pelo MP quando do oferecimento da dentncia, que
elementos terd o magistrado para decreta-la ou nao, a nao ser
pelos dados constantes do inquérito e da resposta inicial do
acusado??

Para decretar ou denegar o pedido de prisdo preventiva
no curso do processo, o juiz DA CAUSA devera, queira-se ou
ndo, haurir seu convencimento no material probante da fase
investigatoria, at¢ mesmo para aquilatar da gravidade do fato, dos
antecedentes do acusado, de sua periculosidade, de sua
perseveranca criminosa, de seu poder de influir na instrucao
processual, de sua facilidade em fugir etc.

Ao realizar tais atos (e outros), o JUIZ DO PROCESSO
nao estaria perdendo seu ‘“distanciamento das provas colhidas
na investigagao”? Teria de ser afastado por suspeigdo, para que
um terceiro juiz passasse a presidir o processo? Estaria fatal e
incuravelmente “contaminado” pela infeccdo da investigacao
policial?

E nao € so.

“Ex vi” do §2° do art 15 do Projeto, “as decisdes
proferidas pelo juiz das garantias nao vinculam o juiz do
processo, que, apos o oferecimento da dentincia, podera
reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso”
(grifo nosso).

Como fazé-lo, sem examinar o inquérito?

Estranha situacdo essa, alids, em que um juiz de primeiro
grau (o do processo) reexamina, como se tribunal fosse,
decisoes de outro magistrado de mesmo grau...

Além disso, de acordo com o art. 166 “caput”, o juiz
decidira sobre a admissdo das provas, indeferindo as vedadas



pela lei e as manifestamente impertinentes, irrelevantes ou
protelatorias” (grifo meu).

Como podera ele considerar certas provas impertinentes,
irrelevantes ou protelatdrias, sem consultar os autos da
investigacao?

Por outro lado, dispde o projeto que “os autos do
inquérito instruirdo a denuncia, sempre que lhe servirem de
base”. E 0 §3° do art. 15 edita que “os autos que compdem as
matérias submetidas a apreciacdo do juiz das garantias serdao
apensados aos autos do processo”.

Isso quer dizer que os autos do inquérito devem ser
JUNTADOS AO PROCESSO, nao sendo dele desentranhados
(ainda bem). J4 os autos de algumas medidas tomadas pelo juiz
das garantias serio APENSADOS aos autos principais do
processo.

Serd que consistirdo eles verdadeiros “cofres fortes”,
lacrados e inviolaveis, nao passiveis de consulta, em momento
algum, pelo juiz do processo (ou pelos jurados)??

Sobre os jurados, alias, o art. 391, III, proibe que as
partes, nos debates em plendrio, facam men¢ao “aos
depoimentos prestados na fase de investigacdo criminal,
ressalvada a prova antecipada”. Isso nao corroi a soberania do
tribunal popular, podendo prejudicar, inclusive, o proprio
réu?

Nota-se, ademais, incoeréncia do projeto, ao prescrever,
no art. 393, §3°, que “os jurados terdo acesso aos autos ¢ aos
instrumentos do crime se solicitarem ao juiz presidente”. Sera
esse acesso sera parcial, com proibicdo de consulta ao
inquérito (que FAZ PARTE dos autos)? O projeto ndo faz essa
ressalva, ndo cabendo ao intérprete.k ou ao juiz presidente do
juri, ou ao aplicador da lei, fazé-la.



S6 haveria coeréncia no sistema se os autos da
investigacao fossem desentranhados dos autos do processo.
Por sorte, nao ha essa previsio no projeto. mas isso, vamos
e venhamos, quebra totalmente o sistema de ‘“distanciamento
brechtiano” que se pretende introduzir, demonstrando sua
inviabilidade.

Ainda mais: como ¢ pacifico, o inquérito policial nao ¢
imprescindivel a forma¢ao da “opinio delicti” do Ministério
Publico, podendo ser substituido por outros instrumentos de
convicgdo, como investigagoes levadas a cabo por CPlIs, pelo
Banco Central, pela CVM, pela SDE, pelo Fisco de qualquer
das entidades federativas (nos PAFs), pelos orgaos da
Administragdo Publica nos PADs (processos administrativos
disciplinares), pelo COAF (no caso de lavagem de dinheiro),
pela CGU (quando estiver envolvido funcionario publico
federal), ou por investigagdo realizada autonomamente pelo
proprio Ministério Publico (que vem sendo, progressivamente,
aceita pelos tribunais) etc.

Nesses casos de investigagdes EXTRAPOLICIAIS,
havera juiz das garantias?

O juiz do processo nao podera haurir pelo menos parte de
seu convencimento, quer para condenar, quer para absolver o
réu, dos elementos nelas coligidos?

Mas, atencio: na verdade, a figura do juiz das garantias esta
umbilicalmente ligada ao art. 168, “caput”, do Projeto, segundo
o qual

“O juiz formaré livremente seu convencimento com base nas
provas submetidas ao contraditorio judicial (grifo meu), indicando
na fundamentacao todos os elementos utilizados e os critérios
adotados, resguardadas as provas cautelares, as ndo repetiveis e as
antecipadas”.



Em outras palavras: o juiz do processo ndo podera, NEM
SEQUER EM CARATER COMPLEMENTAR, levar em conta o
material probatorio do inquérito policial (ou de outro tipo de
investigacao), com as excegdes previstas no dispositivo.

E légico que ninguém pode ser condenado SOMENTE com
base em uma investigacao.

Nada impede, contudo, que o magistrado sentenciante forme
seu convencimento TAMBEM com base na investigagdo, desde que
ela seja confirmada por pelo menos alguma prova produzida na fase
processual (como, ademais, ocorre ha muito tempo e continua
ocorrendo hoje em dia, de forma pacificamente aceita pela
jurisprudéncia, ha décadas).

Alids, essas provas produzidas no inquérito ¢ que podem,
excepcionalmente (nos termos do art. 168 “caput”) servir para
formar a convic¢ao do juiz do processo (cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas) sao portadoras de nebuloso conceito.

A categoria “prova cautelar” ndo existe no projeto, mas
talvez se refira as buscas domiciliares e pessoais (que o projeto nao
define como provas, mas sim “meios de obtencdo da prova”), além
de algumas pericias (como o exame de corpo de delito, do qual o
indiciado ¢ o ofendido podem participar oferecendo quesitos ,
consoante o §3° do art. 201). Nao se fica sabendo, contudo, a que se
refere essa expressao.

“Provas nao repetiveis” (igualmente sem defini¢ao legal)
devem ser aquelas cuja produgdo ndo pode ser refeita em juizo. Isso
deveria valer para todo tipo de prova que se encaixasse em tal
situagdo. Contudo, além da indefinicdo legal, temos o preceito do
art. 14, VII, segundo o qual elas serdo presididas pelo juiz das
garantias “assegurados o contraditorio e a ampla defesa”, o mesmo
ocorrendo com as “provas antecipadas”, produzidas em razao de
urgéncia.



A ‘“irrepetibilidade” de certas provas, no entanto, ndo
pode ser aquilatada a priori, s6 podendo ser determinada, muitas
vezes, tempos depois de sua realizacdo (sem contraditorio) no
inquérito ou na investigacdo (como o depoimento de testemunha
presencial que vem a falecer sem que tenha sido feita “producdo
antecipada” dessa prova). Se, p.ex., um jovem saudavel de 20 anos
de idade (ndo enquadravel, portanto, no art. 190, que permitiria sua
oitiva ‘“‘antecipada”) presta, no inquérito ou na investigacdo, um
depoimento de 10 paginas, narrando pormenorizadamente o delito
que presenciou, como prever que morrera antes da instrucdo
criminal, para que sua inquirigdo seja efetuada como “prova nao
repetivel”?

Somente as “provas antecipadas” sdao definidas pelo
projeto, mas tdo-somente em relacdo as testemunhas (art. 190) e a
vitima (par. inico do 191),

Ou seja: de acordo com o art. 168 “caput”, o juiz s6 pode
formar seu convencimento, ainda que complementarmente, com
base em provas realizadas na fase investigatoria, desde que
submetidas ao contraditorio e a ampla defesa.

Estamos querendo enfatizar, contudo, que muitas provas
produzidas na fase inquisitorial, mesmo nao ‘“cautelares”, nem “nado
repetiveis”, nem ‘“‘antecipadas”, mesmo realizadas sem contraditdrio
judicial, devem ser levadas em conta pelo juiz do processo, nao sé
para o recebimento ou a rejei¢do da inicial, como para a absolvig¢ao
sumaria (ou nao) do acusado, ou, at¢ mesmo, para a sentenca que
julga o mérito da causa (seja ela condenatoria ou absolutodria).

Que se ressalte, neste ponto, a enorme contradi¢cao do projeto:
a0 mesmo tempo em que cerca o inquérito policial de toda a
protecao quanto aos direitos e garantias individuais, sob a supervisao

constante de um juiz, QUASE NENHUM VALOR PROBATORIO
LHE DA... Sim, porque, de acordo com o “caput” do art. 4°, uma



das fungdes do juiz das garantias ¢ a de ser “responsavel pelo
controle da legalidade da investigagao criminal” .

Passo a exemplificar.

Como pode o juiz do processo, p.ex., ignorar a confissdo
pormenorizada, firme e coerente prestada no inquérito pelo
indiciado,b, NA PRESENCA DE SEU ADVOGADO
CONSTITUIDO?

E como fica, entdo, a INTERCEPTACAO TELEFONICA,
que, via de regra, ¢ realizada na fase investigatoria? O juiz nao
pode formar convic¢do com base nela, que tem se mostrado de
grande valia principalmente nos casos de organizagdes
criminosas, crimes do colarinho branco, trafico e corrupgao?
Anote-se que esse meio de prova ndo pode, por sua propria
natureza, ¢ sob pena de se transformar em algo inutil, ser
produzido com observancia do contraditério e da ampla defesa.

Isso nado infringiria o inc. XII do art. 5° da CF, que permite a
interceptacdo de comunicagdes telefonicas ndo s6 para fins
investigatorios mas  também para a INSTRUCAO
PROCESSUAL PENAL??

Teria o juiz de fazer “vistas grossas” ao depoimento
minucioso, detalhado, verossimil e esclarecedor de uma
testemunha presencial ouvida na investigagdo, € que, ao depois,
desaparece, impossibilitando sua oitiva em juizo ?

Quanto a reproduc¢do simulada dos fatos (reconstitui¢ao do
crime), efetuada sem contraditorio no inquérito, MAS NA
PRESENCA DO ADVOGADO DO INDICIADO, de nada
serviria, por mais util que fosse ao esclarecimento detalhado
sobre 0 modo de execuc¢ao do delito?

E nos casos de prisdo em flagrante, ficaria o juiz do processo
impedido de constatar as circunstancias em que se deu essa
prisdo, muitas vezes importantes para o deslinde da causa?
Mesmo porque se ficarmos sempre dependendo da inquiri¢ao do
condutor em juizo, muitas vezes ele — que, quase sempre, ¢ um



policial militar, envolvido em muitas ocorréncias diarias -
costumeiramente ndo se lembrard dos fatos com presteza e
exatidao?

E mais: as vezes, o sujeito, preso em flagrante delito por
certo crime, acaba confessando, ao ser interrogado, outros delitos,
dos quais a policia nem sequer tivera conhecimento prévio (por
falta de lavratura de BO pela vitima). Isso ndo tem valor
probatorio, ainda que inicial? A Policia, que se saiba, nao tem
dons adivinhatérios nem bola de cristal, e, por isso mesmo,
jamais poderia for¢ar alguém a confessar um crime cuja propria
existéncia lhe ¢ desconhecida... E isso consta do inquérito!

E o que dizer da pericia que muita vez ¢ a primeira a ser feita,
antes mesmo que se tenha certeza da existéncia de crime ou a
menor suspeita de autoria, ou seja: a do LOCAL DO FATO?
Nela, ¢ absolutamente impossivel permitir que indiciado e vitima
facam quesitos: o primeiro, por ainda ndo existir, € a segunda, por
ainda nao ter sido, em varios casos, definida como tal, ou...por
estar morta.

E se no inquérito tiverem sido colhidas provas que
demonstrem a inocéncia do acusado, ou que ponham em duvida
sua culpa (como, p.ex., o reconhecimento pessoal negativo do
indiciado feito pela vitima na Policia, ou positivo “sem muita
certeza”? Nem em favor do réu o juiz do processo podera
espiar o conteido do inquérito policial? Pelo sistema do
projeto, o magistrado, diante de um firme e categorico
reconhecimento pessoal positivo do réu durante a instrucao
processual, pelo ofendido ou por testemunha, nao podera coteja-
lo com ato semelhante realizado na fase inquisitorial, para
aquilatar da compatibilidade de ambos.

E por falar em cotejo, por qual misteriosa razdo o projeto
impede que o juiz do processo o faga, entre as provas produzidas
“sob o contraditorio judicial” e as que ndo o foram?

E os documentos juntados aos autos do procedimento
investigatorio? Nado poderdo, por mais importantes que sejam,
servir como adminiculo a formag¢do do convencimento do juiz?



Terdo que ser formal e burocraticamente retirados dos autos do
inqueérito (que estdo inseridos nos autos principais) e juntados aos
do processo, para que valham alguma coisa?

Outra observagdo: muitas vezes (sem generalizarmos), as
provas colhidas no inquérito € que trazem a verdade real, por
varios motivos, como: 1) foram realizadas pouco tempo apos a
pratica criminosa, quando a memoria dos fatos ainda esté clara na
mente de vitimas, testemunhas, condutores, co-indiciados e
peritos); 2) os depoimentos e as declaracdes prestados no
inquerito sdo alterados em juizo em misteriosas “retratagdes”
porque, entre o inquérito € a inquiricdo judicial, vitimas, peritos,
testemunhas e co-autores ou participes foram corrompidos,
coagidos, violentados ou convencidos a mentir perante o
magistrado (como pude observar, em incontaveis ocasioes, em
minha carreira de promotor de justica); 3) muitos membros do
Ministério Publico e varios juizes criminais, infelizmente, nao
ttm o menor interesse na busca da verdade, inquirindo
burocraticamente na instru¢do as pessoas envolvidas no caso
concreto, at¢ mesmo preparando terreno para uma futura e
planejada absolvigao...

E mais: a tal proibicdo de utilizacdo das provas do
inquérito para a formacdo do convencimento do juiz do processo
acarretara, inexoravelmente, um aumento consideravel das
inquirigdes de policiais (delegados, escrivaes, agentes e
investigadores) em juizo - que, com isso, ficardo ainda mais
sobrecarregados do que ja estdo -, para que venham confirmar os
atos levados a efeito na fase investigatoria, submetendo-se-os ao
“contraditorio judicial”.

O SISTEMA INSTITUIDO PELO PROJETO E
HIBRIDO E PECA PELA INCOERENCIA

Sim, porque, a teor de seu art. 748 , “o impedimento do
art. 16 ndo se aplicara:



I — as comarcas ou se¢des judiciarias onde houver apenas
1 (um) juiz, enquanto a respectiva lei de organizagdo judiciaria
nao dispuser sobre criagdao de cargo ou formas de substitui¢ao”.

E mister salientar que o art. 16 dispde:

“O juiz que, na fase de investigagdo, praticar
qualquer ato incluido nas competéncias do art. 14, ficara
impedido de funcionar no processo, observado o disposto no art.
748”.

Assim sendo, teremos, por tempo indefinido, a depender
de normas de organizacdo judiciaria, dois tipos de juizes nos
processos criminais: os que podem ser ‘“contaminados” pelas
provas contidas na investigacao, € os que ndao podem sé-lo! Os
primeiros, vacinados contra o virus investigatério, € os ultimos,
com nenhuma imunidade contra essa contaminacao! E os
tribunais também: aqueles que julgarem apelagdes interpostas
contra sentencas proferidas por “juizes legalmente contaminados”
também se contaminardo (legalmente) pelo contagio dos
elementos coligidos na fase investigatoria.

Outrossim, foi mantido o atual sistema de
arquivamento dos inquéritos policiais, por ordem do juiz das
garantias, a pedido do Ministério Publico, e o par. unico do art.
38, que corresponde ao art. 28 do Codigo em vigor, coloca o dito
magistrado na posicao acusatoria de provocar a atuacio do
orgao de cupula do Ministério Publico, por entender que a a¢ao
penal DEVE ser movida no caso concreto.

Que “sistema acusatorio” € esse?

POR FIM: O JUIZ DAS GARANTIAS E
ARBITRARIO E PODE SER PARCIAL

Sim, porque quase todas as suas decisdoes sdo
IRRECORRIVEIS, nao se enquadrando nas hipdteses de agravo
(art. 473) nem de apelagao (art. 480).



Dir-se-a que o agravo sera possivel nos casos em que o
juiz das garantias “deferir, negar, impor (SIC), revogar, prorrogar,
manter (SIC) ou substituir qualquer das medidas cautelares,
pessoais ou reais” (inc. V do art. 473).

Ocorre que uma simples leitura dos dispositivos
seguintes, que regulam o processamento do agravo, demonstra ser
ele cabivel somente contra decisdoes proferidas no curso do
processo.

Quanto ao mandado de seguranca (arts. 682 e seguintes),
dificilmente sera aceito pelos tribunais (como ja ndo vem sendo
aceito no caso do atual art. 366 “caput” do CPP), pela auséncia de
“direito liquido e certo”. Além disso, sua tramitagdo frustrara,
muita vez, a preméncia da realizacdo de alguma diligéncia
investigatoria, ainda que com pedido de liminar.

A correicao parcial (arts. 93 a 96 do Cddigo Judicidrio do
Estado de Sao Paulo ¢ art. 6°, I, da Lei Federal 5.010/66) sera de
duvidosa e dificil aplicacdo, por nao atacar decisdes que
contenham “error in judicando”, mas tdo-somente o “error in
procedendo”, além de tramitar morosamente como um verdadeiro
recurso.

Por outro lado, o fato de o “juiz das garantias” ter sido
previsto como fiscal da legalidade das investigagdes, como
protetor somente dos direitos do suspeito ou indiciado
(“salvaguarda dos direitos individuais”, no dizer do “caput” do
art. 14), ja o transforma em verdadeiro “juiz de defesa”, o que
afeta sua tao propalada (e desejavel) imparcialidade.

O sistema acusatorio, reintroduzido no Processo Penal
pela Revolu¢do Francesa de 1789, procurou colocar as trés
fungdes processuais (acusar, defender e julgar) em mao distintas e
independentes entre si.

O espirito parcial “pro reo” do projeto se escancara em
seu art. 4° , segundo o qual “o processo penal tera estrutura
acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da atuag¢do
probatoria do orgdo de acusagdo ”(grifo meu).



Indaga-se, entdo: pode o juiz substituir a atuagdo
probatoria do advogado de defesa?

Suprime-se — corretamente — a figura do “juiz acusador”,
proveniente do processo inquisitivo medieval, mas se deixa
aberto campo para acusagao do “juiz defensor”...

Insisto: trata-se do Processo Penal ‘“‘capenga”, o saci
pereré...

Além de tudo isso, alguns dos PODERES do juiz das
garantias sao amplos em demasia e outros colidem com o sistema
acusatorio, que o art. 4° do projeto proclama aos quatro ventos.

Basta citarmos um exemplo:

O inc. IX do art. 14 da a esse magistrado (o das
garantias) o poder enorme, vago, impreciso € obscuro de
“determinar o trancamento do inquérito policial, quando nao
houver fundamento razoavel para a sua instauracdo ou
prosseguimento’ (grifos meus).

Em tal situagdo, qualquer “fundamento razoavel”

(conceito subjetivo e indefinido) podera interferir diretamente na
investigacao, com lesao ao sistema acusatorio, que ndo proibe, como
ja frisado, apenas o juiz acusador, mas também o juiz defensor. 1sso,
sem falarmos do verdadeiro cerceamento da investigacdo,
eventualmente motivado por razdes ou pressdes politicas,
econOmicas, militares, sociais ou menos nobres, além de introduzir
e reforcar o “achismo” atualmente vigente no processo penal (como
ocorre , “exempli gratia”, com a absurda aplicacdo, importada da
Alemanha, do “principio da insignificancia”, que ndo € previsto no
Direito Penal Brasileiro, de acordo com o qual a conduta humana ¢
insignificante e atipica quando o magistrado “acha” que €, ou ¢
passivel de investigacdo e puni¢cdo quando ele “acha” que deve ser).

Hoje, o trancamento de um inqueérito, conforme pacifica

doutrina e remansosa jurisprudéncia, somente se da por meio de
“habeas corpus”, nos casos de atipicidade evidente da conduta
investigada, inimputabilidade etdria do indiciado ou extin¢do da
punibilidade.




No caso do inc. IX do art. 14 do projeto, porém, estamos
diante de uma decisdo irrecorrivel, imprecisa, nebulosa, ampla em
demasia. No siléncio do projeto, inclusive, correremos o risco de
nos defrontarmos com esse tipo de decisdo prolatada pelo juiz das
garantias DE OFICIO. Os laxistas de sempre dirfio, por certo,
invocando a regra do favor rei, que se trata de excecao a proibicao
constante do art. 4° do projeto, que veda “a iniciativa do juiz na fase
de investigacdo”. E o juiz das garantias, portanto, provavelmente
podera utilizar o inc. IX sem a necessidade, sequer, de impetragao,
pelo interessado, de “habeas corpus” (que ¢ previsto em outro
inciso, o XII, do mesmo artigo). Diga-se, en passant , que o projeto
nao prevé recurso algum contra a decisio concessiva, em
primeiro grau, de HC, em cujo processo, no primeiro grau de
jurisdicao, nao atua o Ministério Publico...

SUGESTAO FINAL:

Diante de tantas aberracoes, que tal suprimir
inteiramente o juiz das garantias (arts. 14 a 17 do projeto e
todos os demais que a ele se refiram), inserindo, em seu lugar, no
Capitulo II do Titulo II do Livro I do projeto, a regulamentacao
da investigacido criminal efetuada pelo Ministério Publico,
prevista ha muito tempo nos mesmos poucos paises (Portugal,
Espanha, Itilia Estados Unidos) em que existem figuras
parecidas com a do juiz das garantias??



