O JUIZ DAS GARANTIAS NO PROJETO DE REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

André Machado Maya

Disciplinado no anteprojeto 156/2009, o instituto do juiz das garantias € uma das propostas
que buscam adequar o Cédigo de Processo Penal a ideologia democratica da Constituicao
Federal vigente.

A titulo de contextualizacdo, é importante ter em mente que o motivo determinante da
elaboracdo do anteprojeto de um novo Cdédigo de Processo Penal estd na estampada
incompatibilidade entre os modelos normativos da atual legislacdo processual, oriunda da
década de 1940, e da Constituicao Federal de 1988, essa ultima idealizadora de um Estado
Democréitico de Direito estruturado sobre um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais. Neste sentido, consta da exposi¢do de motivos do referido anteprojeto, que

“O Codigo de 1941, anunciava, em sua Exposicdo de motivos que °...as nossas vigentes leis de
processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da
criminalidade...’. Ora, para além de qualquer debate acerca da suposta identidade de sentido
entre garantias e favores, o que foi insinuado no texto que acabamos de transcrever, parece fora
de davidas que a Constituicdo de Reptblica de 1988 também estabeleceu um seguro catdlogo
de garantias e direitos individuais (art. 5°).”

Em meio a esse contexto, o anteprojeto 156/2009 propde a criagdo do juiz das garantias,
uma espécie de magistrado responsavel pela observancia dos direitos individuais dos
investigados no ambito criminal, instituto que propomos analisar em duas diferentes
etapas.

Em um primeiro momento, poderia-se dizer que a expressao juiz das garantias constitui,
por si s6, uma redundancia em termos. Isso porque a figura do juiz, no ambito processual
penal, ndo tem outro sentido, outra fun¢do, que nao a de garantir a estrita observancia dos
direitos fundamentais dos acusados. A propdsito, Lopes Jr. afirmar que “O fundamento da
legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judicidrio estd no reconhecimento
da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou resultantes da
Constitui¢do.” (LOPES JR., 2008, p. 113).

Neste ponto, retornamos ao inicio do Século X VIII, periodo de transi¢ao do absolutismo ao
liberalismo, e do surgimento do Estado de Direito, consequéncias do fortalecimento dos
direitos naturais a vida, a liberdade e a propriedade, resultado da transicdao da ideia de
homem-fora-do-mundo para a de homem-no-mundo, segundo expressao de Dumont (2000,
p.- 37 e seq), no sentido de que o homem passa a se colocar no papel de personagem
principal, de sujeito de direitos.

Nesse contexto, primeiro com Locke, e depois com Montesquieu, surge a conhecida teoria
da separacdo dos poderes, e com ela o Poder Judicidrio, responsavel pela literal aplicagio
da lei — juiz boca da lei —, e, como consequéncia, pela garantia dos referidos direitos
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individuais, tanto em face das ameacas advindas dos préprios particulares, quanto frente as
arbitrariedades praticadas pelo Estado. Era preciso que um 6rgao neutro, ndo identificado
com 0s préprios particulares, e tampouco com o monarca (Poder Executivo), assumisse a
incumbéncia de solucionar os conflitos e de garantir o respeito aos direitos a vida, a
liberdade e a propriedade, dentre outros. Ja ai, portanto, na concepcao do Poder Judicidrio,
a ideia era de formatacdo de um juiz garante, responsdvel por evitar arbitrariedades e zelar
pelos direitos daqueles acusados criminalmente.

Entretanto, embora a redundancia da expressdo, o instituto do juiz das garantias vem, ao
fim e ao cabo, reforcar a compreensdo da efetiva funcdo dos juizes no cendrio processual
penal, colocando em destaque que ndo apenas durante a instru¢do criminal, mas também, e
especialmente, na fase pré processual, deve o magistrado atuar ndo como investigador, mas
sim como garantidor de que a investigacdo criminal obedeca a rigidos padrdes de
legalidade.

Neste sentido, dispde o artigo 15, do anteprojeto em questdo, ser o juiz das garantias
responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais, exemplificando, nos seus quatorze incisos, medidas restritivas desses
direitos cuja execucdo deverd passar necessariamente pela sua andlise. Nao h4, até aqui,
nenhuma novidade para com a atual legislagdo processual. No modelo hoje vigente, a
execugdo de qualquer das referidas quatorze medidas sdo reservadas com exclusividade a
andlise do Poder Judiciario, dado o monopdlio do poder jurisdicional exercido no ambito
penal, justificado pela indisponibilidade dos interesses em jogo (GIACOMOLLI, 2006, p.
220).

A inovacao legislativa, aqui, diz respeito a criagdo da figura de um juiz com competéncia
exclusiva para a atuacd@o na fase pré processual, que a teor do artigo 17 estaria impedido de
funcionar no processo. A preocupac¢do do anteprojeto, estampada na sua exposicdo de
motivos, € “preservar ao maximo o distanciamento do julgador, a0 menos em relagdo a
formacdo dos elementos que venham a configurar a pretensdao de qualquer das partes.”
Neste sentido, a exposi¢do de motivos do anteprojeto 156/2009 € clara ao exigir a criagdo
um 6rgao jurisdicional com funcdo exclusiva de execucdo dessa missdo, um juizado das
garantias, ndo bastando que o juiz do processo seja outro que nio o juiz que atuou na fase
pré processual. Pretende-se, com isso, otimizar a prestagao da fungao jurisdicional criminal
e “manter o distanciamento do juiz do processo, responsdvel pela decisdo de mérito, em
relac@o aos elementos de convic¢do produzidos e dirigidos ao 6rgao da acusagdo.”

Ainda da anélise do anteprojeto 156/2009, observa-se que o juizado das garantias tem
competéncia ampla, abrangente de todas as infracdes penais, excetuadas apenas as de
menor potencial ofensivo, atualmente reguladas pela Lei 9.099/95, o que encontra
justificativa na medida em que a pratica dessas infracdes enseja a lavratura de termo
circunstanciado, € ndo a instauracdo de inquérito policial. Nao hd, nesses casos, a0 menos
como regra, investigacdo criminal, mas apenas a colheita dos dados necessdrios a
identificacdo do infrator, da vitima e das testemunhas, bem como a narracdo resumida do
fato delituoso com suas circunstancias (GIACOMOLLI, 2009, p. 85). Por isso, ndo
havendo previsdo de ado¢do de medidas investigativas restritivas de direitos individuais
por parte da autoridade policial, afigura-se sem sentido a figura do juiz das garantias nesses
Ccasos.

Essa competéncia, ainda de acordo com a redag¢do do artigo 16 do anteprojeto em questao,
cessa com a propositura da a¢do penal. Impositivo notar, aqui, a referéncia a propositura, e
ndo ao recebimento da denincia. Nao serd, pois, pela redagao do anteprojeto em comento,
da competéncia do juiz das garantias receber a dendncia, ou mesmo determinar a
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notificacdo do denunciado para apresentar resposta a acusagcao, em procedimentos como os
previstos na Lei 11.343/06 e nos casos de crimes cometidos por funciondrios publicos,
pois, em tais hipdteses, a dentincia ja foi proposta.

Por fim, consta, ainda do mesmo artigo 16, que uma vez proposta a acao penal as questdes
pendentes serdo apreciadas pelo juiz do processo, compreendido esse como o responsavel
pela instru¢do criminal, que as decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o
magistrado do processo, quem poderd, apés o oferecimento da dentincia, reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso, bem como que 0s autos que compdem as
matérias submetidas a apreciacdo do juiz das garantias serdo apensados aos autos do
processo de instrucao.

A ndo vinculagdo das decisdes tomadas pelo juiz das garantias, em relagdo ao juiz da
instrucdo, € decorréncia l6gica da independéncia que rege a funcdo jurisdicional. Essa
independéncia, porém, encontra limitacao no préprio dispositivo legal, quando destaca que
poderd o magistrado do processo reexaminar a necessidade das medidas cautelares em
curso, sugerindo ndo ser possivel o reexame das que restaram indeferidas. Aqui, contudo, é
preciso estabelecer um ponto de corte, a fim de ndo incorrermos em equivocos: a
interpretacdo do dispositivo legal em questdo deve ser no sentido da vedagcao de reexame
das medidas cautelares indeferidas desde que com base exclusivamente nos elementos de
convic¢do colhidos durante a investigacdo pré processual, com base nos quais a medida ja
fora anteriormente indeferida pelo juiz das garantias. Havendo novos elementos de
convicgdo, resultantes da prova produzida durante a instrug¢do criminal, ndo had como negar
ao juiz do processo a possibilidade de, por exemplo, determinar a interceptacdo das
comunicacdes telefonicas, a quebra do sigilo fiscal, bancério e telefonico, ou mesmo a
prisao provisoria do réu.

A critica, neste ponto, fica por conta da redagdo do artigo 16, §1°, segundo a qual as
questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo. Aqui, tem-se claramente a
possibilidade de contaminacdo do juiz pelos elementos de convic¢do produzidos no
inquérito policial, exatamente em sentido contrdrio ao objetivo do instituto proposto pelo
anteprojeto. Melhor seria, a propdsito, que todas as postulacdes da autoridade policial ou
do Ministério Publico, referente a investigacdo criminal, fossem decididas pelo juiz das
garantias, e s6 depois fosse oferecida a dentincia.

Além disso, importa considerar que a cessa¢do da competéncia do juiz das garantias com a
propositura da acdo penal, de forma tornar competente para o recebimento da dentncia o
juiz do processo, gera o inconveniente de impor a esse magistrado o necessdrio exame dos
elementos indicidrios colhidos na fase pré processual, a fim de verificar a existéncia de
justa causa para o processo penal. Aproxima-se, outra vez, o juiz do processo dos
elementos colhidos na investiga¢dao. O exame dos autos da investigagao preliminar retira o
distanciamento que a figura do juiz das garantias pretende propiciar ao magistrado do
processo. Melhor seria, pois, que o préprio juiz das garantias fosse o competente para o
recebimento da dentncia, encaminhando os autos, ao magistrado competente para a
instrucao criminal.

Consideracoes finais
Ao fim e ao cabo, trata-se, o juizado das garantias, de um instituto processual cuja

principal finalidade € a de garantir um maior distanciamento entre o juiz responsavel por
proferir a decisao penal e os elementos indicidrios colhidos durante o inquérito policial, no



intuito de minimizar, o quanto possivel, a contaminacio subjetiva do magistrado e, com
isso, privilegiar a garantia da imparcialidade.

Nao h4, nessa proposta, como tem sido referido por alguns, a intencdo de criar no Brasil
um juizado de instrucdo, tal como existe na Espanha, onde o juiz € o responsdvel pela
investigacao criminal.

No aspecto aqui analisado, e com algumas poucas alteragdes, o instituto surge como um
divisor de &4guas na sistemdtica processual brasileira, aproximando-a de um modelo
acusatorio e democrético de processo penal. Ja era tempo da legislacdo processual se
render ao preceitos da Constituicao Federal.
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