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1. PRINCiPIOS

1.1. Consideragdes iniciais sobre os principios

Atualmente, ja se consolidou o entendimento de que
os principios sio modalidade de norma juridica, ao lado
das regras.

No processo penal, podemos falar em principios cons-
titucionais e principios processuais penais propriamente
ditos. Por sua vez, os principios constitucionais podem
ser explicitos ou implicitos.

1.2. Principio da presunc¢ao de inocéncia ou do
estado de inocéncia ou da nao culpabilidade

Previsto no art. 5°, LVII, da Constitui¢cdo Federal,
significa dizer que ninguém sera considerado culpado
sendo apos o transito em julgado da sentenga penal con-
denatoria.

Referido principio possui dois principais desdobra-
mentos: o primeiro, de tratamento, e, por esta razéo, o réu
nao pode ser tratado como culpado enquanto nao advir
o transito em julgado da condenacio.

O Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento no
sentido de que se exige o transito em julgado da condena-
¢do para que se dé inicio ao cumprimento da pena, o que
é compativel com o principio da presunc¢io de inocéncia,
nos termos do art. 5°, LVII, CF. Veda-se, com isso, a ou-
trora permitida “execugdo provisoria da pena”. E possivel
que o agente seja preso antes do trinsito em julgado, é
claro, mas desde que numa das hipéteses que autorize a
prisdo preventiva, consoante o art. 312, CPP (Plendrio,
ADC n° 43/DF, 44/DF e 54/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
j. 07.11.19).

Esse atual entendimento passou, anteriormente, pelas
seguintes fases:

E possivel, conforme o STF, a execugdo proviséria da pena, ou seja,
iniciar o seu cumprimento antes de se esgotarem todos os recursos?

Recurso extraordindrio e especial sdo recebidos sem efeito suspensivo, de modo que
a condenacdo por 6rgao de segundo grau ndo conflita com o principio da presungdo

A prisdo, antes do transito em julgado, s6 pode ser decretada a titulo cautelar, devendo
ser observado que a LEP exige o trénsito em julgado para o inicio da execugdo da pena.

O STF sempre se guiou, historicamente, pela possibilidade de execucdo provisoria,
de modo que ndo ha colisdo com a presuncgdo de inocéncia. Além disso, RE e REsp
ndo possuem efeito suspensivo, autorizando a execucdo da decisdo condenatéria
de pronto. Apds decisdo condenatéria de 2° grau ndo ha mais analise de provas/
fatos. Equilibra-se a presuncdo de inocéncia com a seguranca social e a efetividade

Antes do transito em julgado, s6 se permite prisdo cautelar, baseada numa das
hipéteses do art. 312, CPP. O art. 283 do CPP é constitucional, nos termos do art.

1991 SIM HC n° 68.726/R]
de inocéncia.
2009 | NAO | HCn°84.078/MG
HC n° 126.292/SP
2016 SIM
ARE n°®964.246/SP
das decisdes penais.
2019 NAO | ADC 43, 44 e 54/DF
5°, LVII, CF.

Desta forma, atualmente, depois de muitas idas e vin-
das, fixou-se, que o art. 283, CPP, que exige o transito em
julgado da decisdo condenatdria para que se inicie o cum-
primento de pena, é constitucional, ou seja, compativel
com o principio da presuncédo de inocéncia, previsto no
art. 5°, LVIL, CF. Veda-se, portanto, a execugio provisdria
da pena. Esta decisdo é vinculante, obrigando a todos os
magistrados do Brasil, uma vez que foi tomada no 4mbito
do controle objetivo de controle de constitucionalidade
(art. 28, p.u., Lei n° 9.868/99). Esse cendrio pode ser alte-
rado no futuro, em razéo da alteragdo da composi¢do do
Supremo Tribunal Federal.

Em suma, esses foram os principais argumentos uti-
lizados pelo Ministro Marco Aurélio, relator das agdes
constitucionais, para proibir a execugdo provisoria da pena:

» O texto literal do art. 5°, LVII, CF, ndo deixa duvidas:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”. Em sentido
similar, o atual art. 283, CPP, com reda¢do agora dada
pela Lei n° 13.964/19, dispée que “ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de
condenagdo criminal transitada em julgado”. A culpa
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somente surge apos o transito em julgado, sendo des-
cabido inverter a ordem natural do processo criminal.

» A custodia provisoria, antes do trinsito em julgado,
s0 existe de forma cautelar, sempre associada ao fla-
grante, a temporaria ou a preventiva, e ndo a titulo de
san¢ao antecipada. A reforma processual promovida
pela Lei n° 12.403/11 revelou ter sido essa a opgao do
Poder Legislador.

» A execugdo “antecipada” pressupde que, se alterado
o resultado do processo, o estado anterior seja reto-
mado, o que é impossivel quando se fala em liberdade
das pessoas.

» O abandono do sentido univoco do texto da Cons-
tituigdo Federal gera perplexidades, de modo que se
precisou declarar a constitucionalidade de um texto
do CPP que remete o texto constitucional.

» Nao hd argumentos metajuridicos, mas apenas o texto
literal da CF.

» O transito em julgado é um marco seguro para a se-
vera limitagdo da liberdade, diante da possibilidade
de reversdo da decisdao condenatdria nas instincias
superiores.

» Pelo principio do “terceiro excluido” (uma coisa é ou
néo é, ndo havendo espaco para meio termo), ou bem
se alcanga o transito em julgado, ou ndo ha como se
executar a pena de forma antecipada.

» O quadro atual de delinquéncia e de corrupgio apenas
exige que a marcha processual deve ser mais segura
ainda, lastreada na lei e na Constitui¢ao Federal.

No mais, a jurisprudéncia da 32 Se¢do do STJ, que red-
ne ambas as Turmas em matéria criminal, por maioria
fixou que nao se admite a execucdo provisoria de pena
restritiva de direitos, considerando o disposto no art. 147,
LEP, que exige o transito em julgado da decisdo condena-
toria (EREsp n° 1.619.087/SC, rel. p/ ac. Min. Jorge Mussi,
j. 14.06.17). Neste sentido, editou-se a simula n° 643 do
STJ, dispondo que "a execugdo da pena restritiva de di-
reitos depende do transito em julgado da condenagio". E
o Plenario da Suprema Corte entendeu pela necessidade
de se aguardar o transito em julgado para o inicio da
execugdo da pena restritiva de direitos (EDv no AgRg no
RE n° 1.214.102/SC, rel. Min. Carmen Liucia, j. 22.06.20).

Por fim, quanto a execuc¢do da pena de multa, o art.
50, CP, exige, taxativamente, o trinsito em julgado para
a sua execucdo. De igual modo prevé o art. 164 da Lei de
Execugdo Penal, que condiciona a execucdo da pena de
multa a certiddo da sentenca condenatéria com transito
em julgado.

O segundo desdobramento é de cunho probatdrio, vale
dizer que, por for¢a deste principio, deve recair sobre a
acusac¢io o 6nus de provar a culpabilidade do réu.

O STF julgou improcedentes os pedidos de agdes dire-
tas de inconstitucionalidade movidas contra dispositivos
da Lei Complementar n° 105/2001 (que dispde sobre o
sigilo das operagdes financeiras) e da Lei Complementar
n° 104/2001 (que alterou o Cddigo Tributario Nacional,
para admitir o compartilhamento de informagdes sigi-
losas entre 6rgdos da administragdo publica, para fins
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penais e de inscri¢do na divida ativa tributdria)'. Com
isso, fica dispensada a exigéncia de ordem judicial para
o afastamento dos sigilos bancario, financeiro e fiscal,
preconizando-se um sistema de compartilhamento de
informagdes bancarias e financeiras entre diversos 6rgios
da Administragdo Publica.

Em um jogo semantico, ndo haveria propriamente
“quebra de sigilo”, mas sim “transferéncia do sigilo” entre
os bancos e os drgios da Administragdo Publica, ja que
as informagdes seriam compartilhadas, mas o dever de
sigilo persistiria. Claramente, ampliamos a possibilida-
de de ser deflagrada a investigagdo preliminar, inclusive
sem noticia crime prévia, combalindo, mais uma vez, a
presuncio de inocéncia.

1.3. Principio do contraditério ou da bilaterali-
dade da audiéncia

Previsto no art. 5°, LV, CE. Decorre do brocardo au-
diatur et altera pars (“ouga-se a outra parte”) e objetiva
(a) garantir a igualdade processual, colocando acusagéo
e defesa num mesmo patamar dentro do processo e (b) a
liberdade processual, permitindo ao acusado constituir
um advogado e atuar no processo apresentando provas.

Corresponde ao bindmio ciéncia e participagdo, de mo-
do que devem as partes ser cientificadas da realizagio
dos atos processuais, permitindo-se, ainda, que possam
participar de toda a relagdo juridica, influindo no con-
vencimento do magistrado®. Ha quem fale no trindmio
ciéncia, participagdo e poder de influéncia, i.e., a possibi-
lidade de a parte influir na decisao do julgador.

1.4. Principio da ampla defesa

No processo penal, o direito de defesa pode ser exerci-
do por meio da defesa técnica e da autodefesa.

A defesa técnica é patrocinada por advogado (se o réu
for advogado, nada obsta que realize sua defesa técnica)
e é indisponivel. Assim, ainda que o réu nio constitua
advogado, deve o magistrado nomear-lhe defensor dativo,
preferencialmente um defensor publico. Caso nao haja
a nomeagdo do defensor, havera nulidade no processo,
nos termos do enunciado n° 523 da simula do STF: “No
processo penal, a falta da defesa constitui nulidade abso-
luta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova
de prejuizo para o réu.”

Se o réu ndo tiver advogado constituido ou este renun-
ciar ao mandato, o juiz, antes de nomear-lhe um novo
defensor, devera intimar o réu, concedendo-lhe a oportu-
nidade de constituir um patrono a sua livre escolha (ST7,
HC n° 156.624/BA, rel. Min. Laurita Vaz, j. 11.06.10; e HC
n° 224.107/MG, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
j. 10.06.14). Nesse sentido, alids, sdo as simulas n° 707 e

1. STF. Informativos n° 814 e 815, de fevereiro de 2016 (Pleno -
ADI’s 2386/DF, 2397/DF e 2897/DF).

2. Sumula 639 do STJ: Ndo fere o contraditério e o devido processo
decisdo que, sem ouvida prévia da defesa, determine trans-
feréncia ou permanéncia de custodiado em estabelecimento
penitencidrio federal.
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708 do STF (é nulo o julgamento da apelagio se, apds a
manifestagdo nos autos da rentincia do inico defensor, o
réu ndo foi previamente intimado para constituir outro;
e constitui nulidade a falta de intima¢do do denunciado
para oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da rejei-
¢do da denincia, ndo a suprindo a nomeagio de defensor
dativo).

Nio constitui violagdo ao principio da ampla defesa a
realizagdo ode entrevista pessoal e reservada entre preso
e seu defensor através de parlatério, com utilizagdo de
interfones (STJ, AgRg no HC n° 631.9660/SP, rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, j. 23.11.21).

A defesa técnica precisa ser plena e efetiva - isto é,
nao basta a mera presenga fisica do defensor, devendo
ele apresentar suas razdes de forma fundamentada; além
disso, o defensor precisa ter o tempo minimo necessario
e os meios adequados para preparar a defesa (art. 8.2, ¢,
CADH).

A autodefesa é patrocinada pelo préprio réu e, em re-
gra, se materializa por ocasido do interrogatdrio. Vai se
dividir em direito de audiéncia (direito de ser ouvido no
processo) e direito de presenca (direito de comparecer a
todos os atos do processo, ainda que por meio de video-
conferéncia). Ao contrario da defesa técnica, a autodefesa
é disponivel (facultativa), ficando a cargo da conveniéncia
do réu o seu exercicio.

Importante destacar, ainda, que, em sede de Tribunal
do Juri, vigora o principio da plenitude de defesa (art.
50, XXXVIII, g, CF), permitindo-se ao réu valer-se de
argumentos juridicos e/ou metajuridicos, invocando teses
sociolégicas, filosdficas, economicas, dentre outras.

1.5. Principio da igualdade processual ou da pa-
ridade de armas (par conditio)

Decorréncia do préprio principio da isonomia, previsto
no art. 5°, caput, CF, significa dizer que as partes devem
ter as mesmas oportunidades de atuagdo processual e
devem ser tratadas de forma igualitaria, na medida das
suas igualdades.

Para que haja a desejada igualdade, é necessario que
as partes tenham “acesso as mesmas armas” (principio
da paridade de armas). Parte da doutrina (Nucci, 2007)
afirma que hd uma desigualdade inicial na persecucéo
penal, principalmente quanto ao aparato investigativo.
Por outro lado, tentando contrabalancear isso, o Cédigo
de Processo Penal defere instrumentos que sdo exclusivos
da defesa, como o recurso de embargos infringentes e a
possibilidade de revisao criminal pro reo apenas - temas
que serdo vistos oportunamente.

1.6. Principio da imparcialidade do juiz

Nio tem previsdo expressa na Constituicdo Federal,
decorrendo dos principios do contraditério, da ampla
defesa e do juiz natural; deriva do sistema acusatorio e
se trata de um direito previsto no art. 8.1 da CADH.

Nio se deve confundir imparcialidade com neutrali-
dade. Atualmente, parece haver um certo consenso em

torno da ideia de que a neutralidade nao pode ser alcan-
¢ada. Neutro, nenhum magistrado ¢, pois todos carregam
consigo seus valores (éticos, morais, religiosos, familiares,
ideoldgicos etc.).

A imparcialidade, todavia, corresponde apenas ao de-
vido distanciamento do julgador em relacéo aos fatos que
deve apreciar. Sob esta perspectiva, o julgador ndo apenas
pode, mas deve ser imparcial. Se houver uma aproximagido
indevida entre o julgador e os fatos postos a sua apreciagao
ou com as partes envolvidas, havera, fatalmente, a ocor-
réncia de uma das hipdteses de suspeicio (art. 254, CPP)
ou impedimento (art. 252, CPP).

Atentar que a imparcialidade exige, antes, a indepen-
déncia do juiz, que deve julgar livre de pressdes, coagdes
ou influéncias externas; por isso as garantias trazidas pela
Constitui¢ao Federal: vitaliciedade, inamovibilidade e ir-
redutibilidade de vencimentos (art. 95).

1.7. Principio da publicidade

Corolario do Estado Democratico, impde que os atos
processuais ndo estejam revestidos de segredo, o que pode
gerar desconfianga acerca da sua legitimidade. Impor-
tante destacar que, nos termos do art. 5°, LX, CF, a lei
s6 poderad restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem (art. 792 do CPP).

Por outro lado, o sigilo ndo pode atingir o acesso aos
autos da investiga¢do. O que ja foi devidamente produ-
zido e estd documentado serd acessado. E o que se de-
preende da Stimula Vinculante n° 14, editada pelo STF
em 2009, nos seguintes termos: “E direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos ele-
mentos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa.” Havendo denegagéo arbitraria de acesso, ca-
bera mandado de seguranca, sem prejuizo do manejo da
reclamagdo constitucional, afinal, hd simula vinculante
corroborando o acesso.

Advirta-se, entretanto, que o direito de acesso aos autos
da investigacéo ndo abrange o prévio conhecimento de di-
ligéncias que ainda serdo realizadas, sob pena de absoluta
imprestabilidade do inquérito. Desta forma, se, por exem-
plo, uma interceptagdo telefénica ja foi concluida e estd
encartada nos autos, o advogado tera pleno acesso a ela
(STF, HC n° 88.190/R], rel. Min. Cezar Peluso, j. 29.09.06);
todavia, se a diligéncia investigativa estd em andamento, o
advogado nao tera direito de acesso ainda (STF, AgRg na
Rel n° 22.062/SP, rel. Min. Roberto Barroso, j. 15.03.16).

Em acréscimo, podemos visualizar algumas mitigacoes
inerentes a publicidade, vejamos:

I - Interceptagio telefénica: nos termos do art. 8° da
Lei n° 9.296/1996, a interceptagao ocorrerd em autos apar-
tados, “preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacoes
e transcri¢des”. Naturalmente, uma vez documentadas e
integradas aos autos da investigacio e/ou processo, serao
acessadas pelo advogado do indiciado ou do réu (art. 7°,
inciso XTIV, Lei n° 8.906/1994);
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IT - Reconhecimento de pessoas: a pessoa a ser re-
conhecida pode ser impedida de visualizar quem ir4 re-
conhecé-la, havendo um concreto receio de intimidagéo
(art. 226, I11, CPP);

III - Risco de intimidacdo da vitima e/ou das tes-
temunhas: como na instrugio processual a vitima e as
testemunhas irdo depor na presenca do réu, se existir um
sério risco de intimidacéo que possa influenciar os depoi-
mentos, teremos as seguintes solugoes:

IIL.a - Ouvir o ofendido e as testemunhas por sistema
de videoconferéncia, ficando o réu na sala de audiéncia,
ao lado do juiz (art. 217, primeira parte, CPP);

III.b - Deixar o réu no estabelecimento prisional,
acompanhando todos os atos pela videoconferéncia, en-
quanto a vitima e as testemunhas sao ouvidas presencial-
mente pelo juiz (art. 185, § 2°, III, CPP);

II1.c - Néo havendo tecnologia disponivel na vara cri-
minal, o réu serd retirado da sala de audiéncia, prosse-
guindo a oitiva na presenca do defensor (art. 217, parte
final, CPP).

1.8. Principio (ou mito) da verdade real

A busca da verdade real (ou material) constitui um dos
principios mais controversos do processo penal na atua-
lidade. Por for¢a deste principio, caberia ao magistrado
buscar a verdade, reconstruindo o que de fato ocorreu,
ainda que além dos autos (superando o dogma do pro-
cesso civil de que “o que ndo estd nos autos ndo esta no
mundo”).

Atualmente, porém, existe certa divergéncia em sede
doutrindria acerca da possibilidade de se alcangar a ver-
dade real, que seria um dogma inatingivel.

Por esta razdo, alguns autores preferem falar em ver-
dade processualmente construida, ou verdade humana-
mente possivel.

1.9. Principio do juiz natural

O principio do juiz natural possui dois desdobramen-
tos: em primeiro lugar, consagra a ideia de que o cidadéo
tem o direito de ser processado perante a autoridade com-
petente (art. 5°, LIII, CF), isto é, magistrado devidamente
investido na Jurisdi¢do. Em segundo lugar, referido prin-
cipio obsta a criagdo de juizos ou tribunais de exceg¢do
(art. 5°, XXXVII, CF). Em outras palavras, tal principio
impede a criagdo de 6rgaos jurisdicionais pos-fato, como
ocorreu com Tribunais internacionais, como os de Nu-
remberg, de Ruanda e da ex-Iugoslavia.

Importante ressaltar, porém, que o Tribunal Penal In-
ternacional, ao qual aderimos expressamente, ndo cons-
titui tribunal de excegdo, pois o Estatuto de Roma, que
o criou, dispde que s6 serdo julgados os fatos ocorridos
apds a sua criagdo.

1.10. Principio do promotor natural

Ha divergéncias em relagdo a existéncia deste principio.
O entendimento majoritario em doutrina, contudo, é no
sentido de que existe o principio do promotor natural e
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ele se caracteriza pela proibi¢do de designagéo arbitraria
de membros do MP.

Assim, o postulado do promotor natural, que se re-
vela inerente ao sistema constitucional brasileiro, repele,
a partir da veda¢ao de designagdes casuisticas efetuadas
pela chefia da instituicéo, a figura do acusador de excegdo.
Esse principio consagra uma garantia de ordem juridica,
destinada tanto a proteger o membro do Ministério Pu-
blico (na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e
independente do seu oficio) quanto a tutelar a propria co-
letividade (a quem se reconhece o direito de ver atuando,
em quaisquer causas, apenas o promotor cuja intervengao
se justifique a partir de critérios abstratos e predetermina-
dos, estabelecidos em lei). A matriz constitucional desse
principio assenta-se nas clausulas da independéncia fun-
cional e da inamovibilidade dos membros da instituigéo.
O postulado do promotor natural limita, por isso mesmo,
o poder do Procurador-Geral que, embora expressao visi-
vel da unidade institucional, ndo deve exercer a chefia do
Ministério Publico de modo hegeménico e incontrastével
(STF, HC n° 67.759/R], rel. Min. Celso de Mello, 06.08.92).

1.11. Principio do favor rei ou do favor réu

Como regra de tratamento, a divida milita em bene-
ticio do réu (in dubio pro reo). Por esta razdo, sé é licito
ao magistrado emitir decreto condenatério quando ja
nao restar duvida acerca da materialidade e autoria (ou
participacdo).

Importante destacar que esta orientagdo ndo é imposta
quando do recebimento da dentncia ou queixa-crime,
bem como no momento da prolagdo da prontncia, ja que
a certeza exigida na condenagio nao é necessaria nos atos
de evolugdo procedimental.

1.12. Principio do devido processo legal

Nos termos do art. 5°, LIV, CF, “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Trata-se do conjunto de normas, garantias e principios
que objetiva proteger os direitos do individuo. O processo
é expressao de garantia contra eventuais arbitrios perpe-
trados pelo Estado. Como corolério do devido processo,
teremos o contraditdrio, a ampla defesa, a paridade de
armas, e toda a carga protetiva constitucionalmente as-
segurada.

Tal principio possui duas dimensdes:

a) formal (procedural due process): protegem-se bens
juridicos por meio do processo/procedimento previsto em
lei. E 0 devido processo legal na sua forma procedimental
mais cldssica.

b) material (substantive due process of law): ndo basta
a aplicacdo formal/estrita da lei, é preciso observar uma
aplicagdo adequada, proporcional, equilibrada, justa e
razodavel da lei (STF, ADI n° 1.511/DF, rel. Min. Carlos
Velloso, j. 16.10.96). Como bem assinala Dirley da Cunha
Jr., “o principio da proporcionalidade ou da razoabilida-
de consubstancia, em esséncia, uma pauta de natureza
axiolégica [de valores] que emana diretamente das ideias
de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo,
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justa medida, proibicéo de excesso, direito justo e valores
afins” (Curso, 2011, p. 49).

A proporcionalidade pode ser analisada pelos seguintes
aspectos:

i) adequagio: o ato praticado deve contribuir para a
realiza¢do do resultado pretendido, ou seja, 0 ato deve ser
util ao atingimento do fim necessario.

ii) necessidade: deve-se adotar a medida menos gra-
vosa aos direitos fundamentais, isto ¢, dentre os meios
possiveis, deve-se escolher aquele que exigird menos sa-
crificios para a consecugdo do fim almejado.

iii) proporcionalidade em sentido estrito: ¢ a ponde-
ragao entre 6nus e beneficios do ato, ou seja, o equilibrio
entre o motivo que ensejou a pratica do ato e a providéncia
de fato adotada, de modo que as vantagens superem as
desvantagens.

1.13. Principio da economia processual

Foi o principio que orientou o legislador constituinte
derivado a aprovar, por meio da Emenda Constitucio-
nal n° 45/2004, a razodavel duragdo do processo (art. 5°,
LXXVIII, CF). A celeridade e a informalidade, principios
expressos na Lei n° 9.099/1995 (Juizados Especiais), de-
correm da ideia de economia processual.

Naturalmente, a celeridade que se pretende no pro-
cesso penal ndo pode, jamais, caminhar em descom-
passo com a preservacdo das garantias constitucionais.
A razoavel duragdo do processo corresponde a busca
pelo equilibrio: processo que nao seja moroso a ponto
de ensejar a impunidade, mas também néo tio célere a
ponto de ndo observar as garantias do investigado ou do
réu. Mais recentemente, instituimos a prioridade na tra-
mita¢do dos processos por crimes hediondos em todas
as instancias, por forca da Lei n° 13.285/2016, inserindo
o art. 394-A no CPP. Injustificavelmente, nada se falou
dos crimes assemelhados a hediondo (trafico de drogas,
tortura e terrorismo), que fatalmente seguirdo o mesmo
comando de prioridade.

1.14. Principio da ndo autoincriminagdo (nemo
tenetur se detegere)

Principio de acordo com o qual ninguém é obrigado
a produzir prova contra si mesmo. Este principio néo es-
ta expresso na Constituicdo Federal, mas é decorréncia
légica dos principios da presungdo de inocéncia (art. 5°,
LVII, CF) e do direito ao siléncio.

O investigado ou o réu nio sdo obrigados a fornecer
material para exames de DNA, grafotécnicos, a participar
de reprodugio simulada dos fatos, a se submeter a exames
de alcoolemia e nem a dizer a verdade. Assim, o acusado
ndo pode ser constrangido a adotar uma conduta ativa
que possa incrimina-lo; por isso, veda-se que ele seja for-
¢ado a fornecer padrées de grafia, de voz ou a participar
da reconstituicao do crime. Por outro lado, independe de
sua vontade a obtengdo de prova pela adogao de compor-
tamentos passivos, de mera cooperac¢do, como sendo uma
figura de simples verificagdo, tal como o reconhecimento
pessoal ao lado de outras pessoas parecidas.

Caso o agente dispense no lixo, voluntariamente, copo
e colher utilizados — contendo seu DNA - nada impede a
sua coleta pela policia para realizagdo de exame de DNA a
fim de angariar elementos de prova, inexistindo violagio a
ndo autoincriminac¢io (STJ, HC n° 354.068/ MG, rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, j. 13.03.18).

Pouco importa, ainda, a condi¢do formal de investi-
gado ou de réu. Ainda que se trate, por exemplo, de uma
testemunha ou de um perito, ndo haveria que se falar em
crime de falso testemunho ou falsa pericia (art. 324, CP)
se eles negam, falseiam ou calam a verdade para néo se
incriminar.

Conforme entendimento do STF, é constitucional o
tipo penal que prevé o crime de fuga do local do acidente
(art. 305, CTB). A evasao do local do acidente nio cons-
titui exercicio do direito ao siléncio ou do principio do
nemo tenetur se detegere. Essas garantias apenas limitam
o Estado de impor a colaboragio ativa do condutor do
veiculo envolvido no acidente para produgido de provas
que o prejudique (ADC 35/DF, rel. orig. Min. Marco Au-
rélio, red. p/ o ac. Min. Edson Fachin, julgamento virtual
em 9.10.2020).

Por fim, importa destacar que, mesmo nao havendo
previsdo constitucional expressa deste principio, foi ele
consagrado pelo Pacto de Sio José da Costa Rica, incor-
porado ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
n° 678, de 6 de novembro de 1992, e que tem status su-
pralegal, conforme entendimento do STF.

1.15. Principio da vedacdo as provas ilicitas

Prova ilicita é aquela que viola a norma (principios
e regras) constitucional e a norma infraconstitucional.
A sua utilizagdo é proibida constitucionalmente (art. 5°,
LVI, CF). Sao inadmissiveis as provas derivadas das ili-
citas (art. 157, CPP), pois adotamos a teoria dos frutos da
drvore envenenada.

A jurisprudéncia do STF, todavia, admite a utiliza-
¢do das provas ilicitas em beneficio do réu; a despeito de
algumas manifestagdes doutrinarias (Fernando Capez)
sustentando a possibilidade de, excepcionalmente, serem
utilizadas provas ilicitas em beneficio da acusagéo. Esta
tese ndo ¢ acolhida pela nossa jurisprudéncia.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1. Sistema inquisitivo ou inquisitorial

Neste sistema processual, adotado pelo Direito Cano-
nico a partir do século XIII e que marcou o periodo da
Inquisigdo, as fun¢des de acusagido e julgamento estdo
concentradas na mesma pessoa. O juiz-inquisidor acusa
e ele mesmo julga. Cabe-lhe, ainda, produzir as provas
que sdo coletadas em sigilo. Ndo ha que se falar em con-
traditério ou presungio de inocéncia.

Neste sistema, como se percebe, o réu ¢ visto mais co-
mo objeto do processo do que como sujeito de direitos.
Para logo, se vé que este sistema é incompativel com os
direitos e garantias assegurados constitucionalmente.
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2.2. Sistema acusatorio

Foi o sistema adotado no Brasil. Este sistema ¢é dia-
metralmente oposto ao sistema inquisitivo, pois carac-
teriza-se pela publicidade, contraditdrio e presuncdo de
inocéncia. Além disto, a principal caracteristica do sis-
tema acusatdrio é que as fungdes de acusagio, defesa e
julgamento estdo separadas. O 6rgao acusatério nio se
confunde com o julgador.

Na ligdo de Luigi Ferrajoli, “pode-se chamar acusatdrio
todo sistema processual que tem o juiz como um sujeito
passivo rigidamente separado das partes e o julgamento
como um debate paritario, iniciado pela acusa¢io, a qual
compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa me-
diante um contraditério publico e oral e solucionado pelo
juiz, com base em sua livre convicgdo. Inversamente, cha-
marei inquisitério todo sistema processual em que o juiz
procede de oficio a procura, a colheita e a avaliacdo das
provas, produzindo um julgamento apés uma instrugao
escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o con-
traditério e os direitos da defesa” (Direito, 2002, p. 452).

Convém esclarecer, todavia, que ndo adotamos o siste-
ma acusatorio puro, ortodoxo, pois, no Brasil, permite-se
ao magistrado, excepcionalmente, produzir provas (art.
156, CPP), conceder habeas corpus de oficio. Permitia-se,
até o advento da Lei Anticrime (Lei n. 13.964/19) até mes-
mo decretar medidas cautelares e decretar prisao preven-
tiva de oficio durante o processo. A partir da entrada em
vigor da mencionada Lei, esta atuagdo judicial de oficio
passou a ser vedada.

Vale recordar, ainda, que com a Lei Anticrime foi
acrescido ao Codigo de Processo Penal o art. 3°-A, em
que consta expressamente a adesdo ao sistema acusatd-
rio. Este dispositivo foi suspenso pela decisdo liminar do
Ministro Luiz Fux, no bojo do julgamento cautelar das
ADI’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. Por isto, continuamos
a ter a adesdo ao sistema acusatério - sobretudo por for-
¢a do art. 129, I, CF, em que se deixa clara a separacido
das fungoes de acusar e julgar, ao outorgar ao Ministério
Publico a titularidade da a¢do penal publica - mas nio
hé expressa mengéo no CPP.

2.3. Sistema misto

Neste sistema, o processo é dividido em duas fases:
a primeira, marcada pela inquisitividade, secreto, sem
contraditério; a segunda, uma fase em que se observa
o contraditério, permitindo-se o exercicio do direito a
ampla defesa.

Importante destacar que a existéncia do inquérito
policial entre nés néo torna o nosso sistema misto. Is-
to porque, em que pese ser o inquérito marcado pela

inquisitividade, ocorre em um momento pré-processual,
de investigacdo preliminar, razao pela qual nido podemos
caracterizar nosso sistema processual com fundamento
nele. E por esta razdo que reiteramos que 0 nosso sistema
€ 0 acusatdrio.

3. FONTES DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

3.1. Conceito

Corresponde a origem (local de onde provém) do di-
reito.

3.2. Espécies

a) Material ou de produgao

E o Estado. No Brasil, compete privativamente 4 Unido
legislar sobre Processo Penal (art. 22, I, CF). Lei com-
plementar federal pode autorizar os Estados e o Distrito
Federal a legislar em questdes especificas de interesse local
(art. 22, paragrafo unico, CF). A Unido, os Estados e o
Distrito Federal possuem competéncia concorrente para
legislar sobre criagdo, funcionamento e processo dos Jui-
zados especiais (art. 24, X, c/c art. 98, I, CF), sobre Direito
Penitenciario (art. 24, I e §§ 1° e 2°, CF) e procedimentos
em matéria processual (art. 24, XI, CF).

b) Formal ou de cognigio

E a fonte que revela a norma. Pode ser:

b.1) Imediata ou direta: é a lei e os tratados.

b.2) Mediata ou indireta: sdo os costumes e os prin-
cipios gerais do direito.

Costumes consistem no conjunto de praticas sociais
reiteradas que as pessoas obedecem pela convicgio de sua
obrigatoriedade; é esta convic¢do de obrigatoriedade que
distingue os costumes do mero habito.

O costume pode ser contra legem (deixa de aplicar a
norma), secundum legem (de acordo com a norma) ou
praeter legem (complementando a lei, preenchendo as
suas lacunas).

Ja os principios gerais do direito correspondem a pre-
missas éticas extraidas do ordenamento juridico. A lei
processual, por expressa previsio do CPP, pode ser suple-
mentada pelos principios gerais do Direito (art. 3°, CPP).

4. ENUNCIADOS DE SUMULA DE JURISPRUDEN-
CIA

4+ STJ - Simula 639. Nao fere o contraditério e o devido
processo decisdo que, sem ouvida prévia da defesa, de-
termine transferéncia ou permanéncia de custodiado em
estabelecimento penitenciario federal.



Art.1°
TITULO I - DISPOSICOES PRELIMINARES

TITULO I - DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° O processo penal reger-se-4, em todo o territério brasi-
leiro, por este Codigo, ressalvados:

| - os tratados, as convencdes e regras de direito internacional;

Il - as prerrogativas constitucionais do Presidente da Republica,
dos ministros de Estado, nos crimes conexos com os do Presidente
da Republica, e dos ministros do Supremo Tribunal Federal, nos
crimes de responsabilidade (Constituicdo, arts. 86, 89, § 2°, e 100);
IIl - os processos da competéncia da Justica Militar;

IV - os processos da competéncia do tribunal especial (Constitui-
¢do, art. 122, no 17);

V - 0s processos por crimes de imprensa.

Paragrafo Unico. Aplicar-se-a, entretanto, este Cédigo aos proces-
sos referidos nos ns. IV e V, quando as leis especiais que os regulam
nao dispuserem de modo diverso.

1. BREVES COMENTARIOS

O CPP consagra a adogdo do principio da territoria-
lidade (locus regit actum). Com isto, teremos a aplicagdo
da lei processual penal brasileira aos crimes praticados
em territorio nacional, ressalvadas, apenas, as excecoes
expressamente previstas em lei. Saliente-se, todavia, que o
Brasil aderiu a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional
(art. 5°, § 4°, CF), podendo, portanto, entregar o autor
de crime praticado em solo nacional, sendo espécie de
jurisdi¢do complementar a brasileira.

A primeira excegdo prevista pelo artigo para aplicagéo
da lei processual penal corresponde as normas de Direi-
to Internacional. Nesta senda, devemos salientar que os
agentes diplomaticos nio estdo sujeitos a lei (processual)
penal brasileira. Os agentes consulares, por sua vez, de
acordo com antiga e sedimentada jurisprudéncia do STF,
estardo imunes a legislacdo nacional apenas quando prati-
carem infragdes penais no exercicio de suas fungdes (RHC
50.155/SP, Rel. Min. Barros Monteiro).

Ainda no que tange aos tratados internacionais, cum-
pre destacar que estes possuem status de norma cons-
titucional quando versam sobre direitos humanos e se
submetem ao processo legislativo das Emendas Consti-
tucionais (art. 5°, § 3°, CF). Ja os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que nao tenham
se submetido ao processo legislativo das Emendas Cons-
titucionais serdo recepcionados com status de norma
supralegal, vale dizer, superior a lei ordindria e inferior
a Constituicao Federal. E o entendimento do STF, que
decidiu que “o status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil

torna inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo”
(RE 349.703/RS, Rel. Min. Carlos Britto).

Também nio se sujeitam a lei processual penal a cha-
mada jurisdi¢io politica, consistente no julgamento pelos
crimes de responsabilidade de algumas autoridades. Nes-
tes casos, o julgamento ocorre perante o Legislativo. E o
que ocorre nos julgamentos, perante o Senado Federal,
do presidente e vice-presidente da Republica, por crime
de responsabilidade, bem como de ministros de Estado
e comandantes das For¢as Armadas, nos crimes de mes-
ma natureza e conexos com aqueles (art. 52, I, CF). De
igual sorte, o julgamento dos crimes de responsabilidade
praticados por ministro do STF, membro do Conselho
Nacional de Justica e Conselho Nacional do Ministério
Publico, o procurador-geral da Republica e o advogado-
-geral da Unido (art. 52, II, CF).

Aos processos de competéncia da Justica Militar ndo
se aplicam as regras do CPP, cabendo a observéancia das
regras insculpidas no Cédigo de Processo Penal Mili-
tar. A ressalva prevista no inciso IV do artigo 12, CPP,
ja ndo possui aplicagdo, na medida em que o Tribunal
Especial a que se refere estava previsto na Constitui-
¢do de 1937 (Tribunal de Seguranga Nacional) e ja foi
extinto. De igual sorte, jd ndo se aplica a ressalva re-
lativa aos crimes de imprensa (inciso V), porquanto o
STF considerou a Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/1967)
néo recepcionada pela CF/88 (ADPF 130/DF, Rel. Min.
Carlos Britto).

Ao contréario do que ocorre no Direito Penal, no
Processo Penal nio se faz mengédo a extraterritoria-
lidade da lei. Ha, contudo, excegdes, isto é, casos em
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Art. 2°

que poderiamos aplicar a lei processual penal bra-
sileira, mesmo fora do pais. Tourinho Filho aponta
as seguintes exceg¢des: a) aplicagdo da lei processual
penal brasileira em territério nullius; b) concordancia
do territdrio estrangeiro em aplicar a lei processual

CODIGO DE PROCESSO PENAL

penal brasileira; c) territérios ocupados em tempo de
guerra.

Devemos salientar que o CPP sera aplicado subsidia-
riamente aos procedimentos especiais previstos em lei
extravagante (ex.: Lei de drogas).

Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem pre-
juizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

1. BREVES COMENTARIOS

Consagra-se a adogéo, entre nds, do principio da apli-
cago imediata (ou principio do efeito imediato) da lei
processual. Portanto, no processo penal, vigora a regra
do tempus regit actum, de onde podemos extrair duas
consequeéncias:

a) a lei processual penal aplica-se imediatamente;

b) os atos processuais ja realizados sdo considerados
validos. Assim, se, por exemplo, a lei processual estabe-
lece novas regras para a citagdo do acusado, as citagdes
ja efetuadas sdo validas e a nova regra devera ser aplicada
as citagoes ulteriormente realizadas.

Percebemos que no Direito Processual Penal ndo vigora
o principio da irretroatividade ou principio da retroativida-
de benéfica (art. 5°, XXXIX e XL, CF e art. 2°, CP), como
ocorre no Direito Penal. Assim, benéfica ou maléfica, a
lei processual sera aplicada de pronto. Em sentido diver-
so, minoritario na doutrina, Aury Lopes Jr. sustenta que a
norma processual penal aplica-se a regra da retroatividade
benéfica, segundo a mesma rotina da lei material.

Questao palpitante diz respeito a solucdo para apli-
cac¢éo da lei mista (ou hibrida), entendida como aque-
la que comporta aspectos de direito material e direito
processual. Nesta situagdo, na esteira do entendimento
pacifico no STF, deve prevalecer o aspecto material, va-
lendo a regra da retroatividade benéfica para o réu (HC
83.864/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence). E dizer, cabe
ao intérprete centrar-se na analise do aspecto material,
e duas solugdes se apresentam:

1) Se for benéfico, retroagira, e a parte processual da lei
tera aplicagdo a partir da sua vigéncia, ja que os atos pro-
cessuais eventualmente ja praticados reputam-se validos;

2) Sendo maléfico, ndo ha retroacio, e a parte proces-
sual da lei s6 ¢ aplicada aos crimes ocorridos apos a sua
entrada em vigor, ou seja, nenhum aspecto da norma é
aplicado aos delitos que lhe sio anteriores.

Lei processual penal no tempo

Regra: lei o A et

- Excecao: lei mista ou
estritamente o
hibrida
processual

E a lei que contém | E a lei que traz precei-
Nogdo | apenas preceitos de | tos de direito proces-
direito processual. sual e de direito penal.
Aplicagdo imediata | Ndo pode haver cisdo.
com preservagéo dos | preyalece o aspecto
Como se | atos anteriores. penal: se este for bené-
aplica | Principio do efeito | fico, a lei retroage por
imediato ou da apli- | completo; se for malé-
cacdo imediata. fico, a lei ndo retroage.

2. ENUNCIADOS DE SUMULA DE JURISPRUDEN-
CIA

4+ STJ - 501. E cabivel a aplicacdo retroativa da Lei n.
11.343/2006, desde que o resultado da incidéncia das
suas disposic8es, na integra, seja mais favoravel ao réu
do que o advindo da aplicacdo da Lei n. 6.368/1976, sen-
do vedada a combinacgdo de leis.

Art. 3° A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e
aplicacdo analégica, bem como o suplemento dos principios gerais

de direito.

1. BREVES COMENTARIOS
1.1. Interpretacao da lei processual penal

1.1.1. Conceito

Consoante um conhecido conceito doutrindario, in-
terpretar é a atividade de extrair da norma seu exato

alcance e real significado. Atualmente, porém, diferen-
cia-se a norma do enunciado normativo, devendo ser
salientado que nio é a norma que é interpretada; ao
revés, a norma deriva da interpreta¢do do enunciado
normativo. Assim, norma é o enunciado normativo in-
terpretado/aplicado.



TITULO I - DISPOSICOES PRELIMINARES

1.1.2. Espécies

I - Quanto ao sujeito que a elabora:

a) Auténtica ou legislativa: é a interpretacio realizada
pelo préprio legislador; pode ser contextual (realizada no
proprio texto) ou posterior. A norma interpretativa possui
eficdcia retroativa, pois apenas esclarece o sentido da lei.

b) Doutrinaria ou cientifica: realizada pelos estudio-
sos da disciplina, em artigos, ensaios, livros, comentarios
etc. Importante lembrar que as exposi¢oes de motivos dos
Codigos constituem modalidade de interpretagao doutri-
ndria, pois nio sio texto de lei.

¢) Judicial ou jurisprudencial: realizada pelos érgdos
jurisdicionais, que sdo encarregados de dizer o Direito.

IT - Quanto aos meios empregados:

a) Gramatical, sintatica ou literal: leva em conta o
sentido literal das palavras presentes no texto.

b) Teleoldgica: busca alcangar a finalidade da norma.

c) Légica: utiliza critérios de raciocinio e conclusio
para identificar o alcance do texto.

d) Sistematica: interpreta o enunciado normativo den-
tro do contexto do sistema normativo em que ele esta
inserido.

e) Histdrica: para identificar o alcance e significado da
norma, leva em consideracio o histérico de sua edigéo,
analisando, por exemplo, os debates, as emendas propos-
tas, etc.

III - Quanto ao resultado:

a) Declarativa: ha uma correspondéncia entre o texto
da lei e a sua vontade.

b) Restritiva: a norma disse mais do que pretendia
(plus dixit quam voluit), cabendo ao intérprete restringir
seu alcance.

¢) Extensiva ou ampliativa: a norma disse menos do
que queria (minus dixit quam voluit), cabendo ao intér-
prete estender seu 4&mbito de aplicagdo. Interpretagio ex-
tensiva é aquela em que o intérprete amplia o contetdo da
lei, quando ela disse menos do que deveria. No processo
penal, podemos utilizar como exemplo as causas de sus-
peicao do juiz (art. 254, CPP, supra), que também devem
ser aplicadas aos jurados, porquanto estes também sao
juizes, embora leigos.

d) Progressiva, adaptativa ou evolutiva: é a interpre-
tagdo que se adapta as mudangas politico-sociais.

1.2. Analogia

Analogia é um processo de autointegracio da lei, con-
sistente na aplicacdo a um fato, nio regido pela norma
juridica, de disposigéo legal aplicavel a fato semelhante.
Com isto, consagra-se a ideia de que “onde existe a mesma
razio deve existir o mesmo direito” (ubi eadem ratio, ibi
eadem ius). Releva salientar que a analogia é vedada no
Direito Penal, salvo se beneficiar o réu (analogia in bonam
partem). O processo penal, no entanto, ndo conhece a
mesma vedagdo, pois, aqui, ndo se trata de norma penal
incriminadora.

Art. 3°

No mais, a analogia ndo se confunde com a interpreta-
¢do analédgica. Esta ndo é forma de integracdo, mas verda-
deira interpretagdo da norma. Existira quando, dentro da
propria norma a ser interpretada, o legislador estabelecer
uma férmula genérica que permita abrir um leque de pos-
sibilidades, dentro, claro, do seu objetivo — ainda que isso
seja prejudicial ao acusado. Exemplo: o art. 6°, IX, CPP,
ao dispor que o delegado, quando tomar conhecimento
de um delito, devera averiguar a vida pregressa do indi-
ciado sob o ponto de vista individual, familiar e social,
sua condi¢do econdmica, sua atitude e seu estado de 4ni-
mo e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciagdo de seu temperamento e cardter. Vé-se que a lei
traz elementos por ela ja sabidos e queridos, mas coloca
uma expressdo — aberta — que permite uma interpretagdo
analdgica, dentro do préprio texto legal. Logo, caberd a
autoridade policial interpretar, no caso concreto, quais
serao os elementos que contribuirao para a apreciagio do
temperamento e do carater do investigado.

1.3. Principios gerais do direito

Principios gerais de direito sdo “postulados que pro-
curam fundamentar todo o sistema juridico, ndo tendo
necessariamente uma correspondéncia positivada equiva-
lente”. Constituem premissas éticas que fundamentam o
ordenamento juridico. Sobre o tema, afirma Jalio Fabbrini
Mirabete que “o direito processual penal esta sujeito as
influéncias desses principios como os referentes a liber-
dade, a igualdade, ao direito natural etc.”.

1.4. Aplicagao subsidiaria do CPC

O Cédigo de Processo Civil aplica-se subsidiariamente
ao Codigo de Processo Penal. Com isto, importante cha-
mar a atengdo para o fato de que a aplicacio da legislacdo
processual civil se adstringe aquelas situagdes em que a
legislacdo processual penal for omissa. Trata-se, logo se
vé, de uma classica situagdo em que se recorre ao processo
de autointegracdo do ordenamento juridico, conhecido
como analogia, que comentamos ha pouco.

Como sabido, em margo de 2015 foi aprovada a Lei
13.105, que institui o Codigo de Processo Civil, o qual
entrou em vigor em marc¢o de 2016. Curioso notar a re-
dagdo do art. 15 do CPC/2015, nos seguintes termos: “Na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, tra-
balhistas ou administrativos, as disposi¢oes deste Codigo
lhes serdo aplicadas, supletiva e subsidiariamente”.

Uma leitura agodada do dispositivo legal poderia con-
duzir a equivocada impressdo de que as disposi¢oes da
nova legislagdo processual civil ndo poderiam ser aplica-
das subsidiariamente, nas lacunas da legislacdo processual
penal. Neste ponto, convém a realizagdo de uma interpre-
tagdo sistematica do ordenamento juridico. Ora, a ausén-
cia da mencéo a legislagdo processual penal no art. 15 do
CPC nio altera o disposto no artigo do CPP em comento.
Por esta razdo, continua a ser valida a possibilidade de se
recorrer a analogia para suprir as eventuais lacunas da
legislacdo processual penal, razdo pela qual nada obsta
que se recorra, se for o caso, a legislacdo processual civil.
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Contudo, é importante assinalar que referida aplicagdo
do Cdédigo de Processo Civil deve ser, realmente, subsi-
diaria. Ndo hd qualquer razdo para se recorrer ao Codigo
de Processo Civil - ou a outra legislagdo - quando o CPP
possui regramento expresso sobre o tema.

Recorremos a um exemplo: no Cédigo de Processo
Civil, a contagem dos prazos se d4 em dias tteis, o que
¢ uma novidade em matéria de processos judiciais no
Brasil. Com efeito, dispde o art. 219 do CPC: “Na conta-
gem de prazos em dias, estabelecido pela lei ou pelo juiz,
computar-se-3o somente os dias uteis”. Mesmo antes do
CPC/2015 entrar em vigor, existiam operadores do Direito
sufragando a tese de que este novo regramento também
deveria ser aplicado ao processo penal.

Nio. O CPP tem regramento expresso em relagdo a
contagem de prazos. Conforme seu art. 798, “todos os
prazos correrdo em cartorio e serdo continuos e peremp-
térios, ndo se interrompendo por férias, domingo ou dia
feriado”. Desta forma, por mais que se repute adequada
a contagem de prazos em dias uteis, a luz de nossa le-
gislagdo, este tipo de contagem nao pode ser aplicada ao
processo penal.

Em sentido contrario, o Cédigo de Processo Penal
nada dispde sobre o incidente de resolu¢do de deman-
das repetitivas, como o faz o Cédigo de Processo Civil,
a partir do seu art. 976. Nesta situa¢do, nada obsta — ao
revés, tudo aconselha - que se aplique o regramento da
novel legislagdo, por analogia, aos processos penais. Deste
modo, também no 4mbito do processo penal, é cabivel
a instaurag¢do do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente: a) efetiva
repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre
amesma questdo unicamente de direito; b) risco de ofensa
a isonomia e a seguranga juridica.

TiTULO Il - DO INQUERITO POLICIAL

1. BREVES COMENTARIOS

1.1. Persecugdo criminal (persecutio criminis):
perseguicao do crime

Consiste no poder-dever do Estado investigar e punir
as infrages penais. Divide-se em duas fases bem distintas:

a) Fase pré-processual (informativa, preliminar e in-
quisitiva): é a fase de investigacdo criminal, que antecede
ainstauracdo do processo. Esta fase é destinada a coleta de
elementos relativos a materialidade (existéncia do crime)
e autoria ou participa¢io na infragdo penal.

O inquérito policial é a principal modalidade de in-
vestigagdo criminal. Além dele, podemos mencionar os
inquéritos parlamentares das Comissdes Parlamentares
de Inquérito (CPI’s), o inquérito policial-militar (IPM), o
inquérito da policia da Cadmara dos Deputados ou Sena-
do Federal (Simula n° 397 do STF) e a investigagdo do
Ministério Publico.

Muito embora ainda pairem controvérsias na doutrina
acerca do poder de investigacdo do Ministério Publico, a
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jurisprudéncia admite a tese. Além disto, nos termos da
Stmula n° 234 do STJ, o membro do MP que participou
da fase de investigagdo ndo estd suspeito nem impedido
para o oferecimento da denudncia.

b) Fase processual: é 0 momento da persecuc¢io cri-
minal em juizo, a agdo penal.

1.2. Lei anticrime

A Lei Anticrime promoveu uma série de altera¢des no
Cadigo de Processo Penal. Algumas destas mudangas ain-
da ensejam polémicas e controvérsias entre os operadores
do Direito. E o caso da figura do juiz das garantias. Ou-
tras tantas mudancas, a despeito de merecerem menos
holofotes por parte dos meios de comunicagio, também
alteram substancialmente a estrutura do processo penal
no Brasil. E o que ocorre, por exemplo, com a mudanga do
art. 28 do CPP, cuja pretensio é a de fortalecer o sistema
processual acusatorio.

Vale recordar que o nosso Codigo de Processo Penal é
de 1941, aprovado no auge da ditadura do Estado Novo,
sob declarada inspiragao do Cddigo de Processo Penal da
Italia fascista, idealizado pelo renomado penalista Arturo
Rocco. Evidentemente, a estrutura normativa de um Cé-
digo autoritario de viés ideologico fascista (ou de qualquer
outra bandeira autoritaria ou totalitaria) é incompativel
com as balizas democraticas de nossa Constituicdo Fe-
deral de 1988.

Por esta razdo, o nosso Codigo sofreu, no decorrer das
ultimas décadas, uma consideravel quantidade de altera-
¢des que, entre outras finalidades, pretendiam adequar o
texto legislativo ao sistema constitucional. Mais do que
isto, mais de uma vez houve a tentativa de elaboragido de
um novo Cddigo de Processo Penal, e existe, em tramite
no Congresso Nacional, projeto nesse sentido.

A Lei Anticrime, ao promover substanciais mudangas
no atual Cédigo de Processo Penal, arrefece a probabilida-
de de aprovagio iminente de um novo Cédigo. Conforme
veremos adiante, as mudangas levadas a cabo no Cédigo
de Processo Penal sio muito mais robustas (quantitativa
e qualitativamente) do que, por exemplo, as altera¢cdes no
Codigo Penal. Vamos a elas.

1.3.Juiz das Garantias

1.3.1. Juiz das garantias e a imparcialidade do jul-
gador

A primeira das relevantes mudangas promovidas pela
Lei Anticrime no Cddigo de Processo Penal foi a institui-
¢do da figura do juiz das garantias. O tema esta tratado
na atual redagdo do Codigo de Processo Penal entre os
artigos 32-A e 3°-F.

Até a institui¢do do juiz das garantias, a regra no nos-
so sistema era a de que o magistrado que tivesse atuado
na fase pré-processual, decidindo sobre matérias afetas
a investigacdo criminal e que dependessem de sua in-
tervencéo ficaria vinculado ao processo que se seguiria.

Com o juiz das garantias, teremos um magistrado
atuando nesta fase de investigacdo criminal e que ficara
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proibido de atuar na fase processual relativa aquela in-
vestigacdo. De modo mais simples, podemos dizer que o
juiz que atuou na fase de investigagdo ndo podera atuar
na fase de processo.

A finalidade do instituto é refor¢ar a imparcialidade do
julgador, mantendo-o distante dos fatos em um momento
que antecede o processo judicial.

Para explicar melhor esta afirmacéo, devemos recordar
que a imparcialidade é caracterizada pelo distanciamento
do julgador da causa. Néo se confunde com neutralidade
(axioldgica), cuja existéncia atualmente é bastante questio-
navel. Com efeito, nio se espera do juiz que ele seja neutro.
Ninguém o é. Todos trazemos conosco nossas cargas va-
lorativas, oriundas de nossa formagao, principios, educa-
¢do etc., o que se espera (e a legislacdo exige) do julgador
¢ imparcialidade, a qual deve estar consubstanciada no
devido afastamento em relagio a causa.

Antes da consagracio do juiz das garantias, tinhamos
esse afastamento mitigado do julgador em relagdo a causa,
por forca da atuagdo do juiz na fase de investigacao, deci-
dindo sobre questdes a ela relativas em um momento no
qual ndo havia contraditério. Com isto, o juiz passava a ter
contato com a matéria, com a causa, sempre sob o ponto
de vista da persecugio, sem que se pudesse oportunizar
o amplo contraditdrio.

Com o juiz das garantias, este julgador que atuar na fa-
se de investigacao, decidindo questdes a ela relacionadas,
ndo podera atuar na fase processual. Consequentemente,
o julgador que for atuar na fase de processo nio tera co-
nhecimento prévio da matéria, ou seja, ja a conhecera sob
os auspicios do contraditério e da ampla defesa reforcando
o seu distanciamento da causa em momento anterior ao
inicio da instrucao.

Procuramos deixar bem claro que o objetivo do juiz
das garantias ¢, portanto, refor¢ar a imparcialidade do
julgador. Com isto, pretendemos esclarecer que a insti-
tuicdo do juiz das garantias ndo significa que o sistema
anterior nio fosse compativel com a imparcialidade do
julgador, ou, ainda menos, que os processos em tramite
ou encerrados em momento anterior a entrada em vigor
da figura do juiz das garantias estiveram sob a condu¢io
de julgadores destituidos de imparcialidade. Tal afirma-
¢d0, muito mais do que temeraria, constituiria rematado
absurdo.

E evidente que a imparcialidade do julgador j4 existia,
era possivel, alcangavel e alcancada na larga maioria dos
casos. O juiz das garantias — repita-se a exaustido — nao
pretende instituir, mas sim reforgar a imparcialidade do
julgador.

1.3.1.1. Teoria da dissonéncia cognitiva

A psicologia social busca analisar como as influén-
cias sociais interferem no comportamento humano. O
homem, no seu cotidiano, possui opinides sobre variados
assuntos, naturalmente a partir do conhecimento obtido
das mais variadas formas. Algumas dessas opinides sao
consonantes/coerentes, enquanto outras sao dissonantes/
incoerentes, normalmente quando se comparam duas ou
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mais ideias. Leon Festinger (1919-1989), professor e psi-
cologo norte-americano, criou, a partir disso, a chamada
teoria da dissondncia cognitiva.

Emprestando as palavras do magistrado federal Flavio
da Silva Andrade:

Festinger centrou seus estudos exatamente na tensio ou
angustia psicolégica que uma pessoa sente ao tomar cons-
ciéncia de que possui pensamentos ou crengas contraditd-
rias (dissonantes) sobre algum elemento relevante, quando
percebe que tem opinides (cognigdes) discrepantes acerca
de algum assunto de maior importincia. Esse desconforto
foi denominado de dissonéncia cognitiva. A coeréncia con-
sigo mesmo e também com os outros ¢ um sentimento que
as pessoas valorizam muito. Por isso, quando suas ideias,
sentimentos ou comportamentos entram em conflito,
mostram-se incompativeis, elas se sentem desconforta-
veis, vivem uma situacdo de tensdo decorrente da falta de
harmonia (dissonancia) entre dois pensamentos ou crengas
relevantes (...). A dissonancia cognitiva pode decorrer da
inconsisténcia logica entre duas ideias, pode advir de ha-
bitos culturais diversos, da defesa de opinides ou posi¢des
antagonicas ou ser reflexo de uma experiéncia passada.
Surgird no momento em que a pessoa ficar consciente de
suas duas cognigdes relevantes e discrepantes (A dissonin-
cia, in Revista, v. 5, n° 3, 2019, p. 1654-1655).

Tendo em vista o assunto em estudo - juiz das ga-
rantias - ja se consegue imaginar a relevancia da teoria
da dissonancia cognitiva no Processo Penal. Se o mesmo
magistrado atuar desde a coleta de elementos probatdrios
no curso das investigaces até a prolagdo da deciséo final,
ele estard “contaminado” com crengas e opinides iniciais
que, provavelmente, ndo sdo mais as mesmas que passou
a ter ao final do processo, ja que recebeu novas influéncias
no curso da persecugdo penal.

Continua Andrade:

Porém, o que Festinger descobriu - e acabou por tornar sua
pesquisa tdo marcante — é que a pessoa procura eliminar
ou diminuir a dissonincia mais pela mudanca de atitudes
pessoais do que pelo abandono da crenga ou da opinido
anterior. O individuo passa a buscar, de modo seletivo,
informagdes correspondentes ou consonantes a sua crenga,
a sua primeira a¢do ou decisdo (p. 1656).

H4 diversos exemplos banais e cotidianos, como a
pessoa que estaciona em vaga proibida e, depois, mesmo
sabendo que realmente incorreu na infragéo de transito,
busca alguma justificativa, como “era apenas por um mi-
nuto”, ou “ndo tinha ninguém precisando da vaga”, ou “a
placa estava muito escondida”. Raramente a pessoa reco-
nhece que errou e pede desculpas - pelo contrario, busca
argumentos que corroborem seu comportamento inicial.

A partir desta breve explicagdo, pode-se empregar um
exemplo no Direito Processual Penal. O magistrado re-
cebe os autos com pedido do promotor de justica pela
decretagido de prisdo preventiva, ainda no curso das in-
vestigacOes; diante dos fatos, ainda em cognicdo sumdria
(rasa, perfunctéria), decreta a medida cautelar; tempos
depois, apds instrugio processual, esse mesmo juiz, jd em
cognicdo exauriente (profunda), nota que néo ha provas
suficientes para a condenagio. O juiz, neste caso, terd um
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certo desconforto ao ter que reconhecer que, inicialmen-
te, sua decisdo (decretando a prisdo) estava equivocada
se comparada com a andlise completa e atual dos fatos,
nao tendo, em principio, meios para corrobora-la agora
(para proferir sentenga condenatoria). O magistrado, ob-
viamente, ndo ird fazer a decisdo sumadria se sobrepor a
decisdo exauriente, no entanto, buscara, de todos os mo-
dos possiveis, elementos, ainda que minimos, para fazer
manter sua opinido formada inicialmente - ainda que
inconscientemente.

E justamente a partir desta ideia que alguns defendem
aimportéancia do juiz das garantias. O juiz das garantias,
que teve conhecimento e formou sua opinido com base
em elementos angariados num determinado momento
da persecugdo penal (investiga¢do), ndo poderd, depois,
julgar a causa penal, j& que arregimentados novos elemen-
tos de convic¢do neste momento, diante do contraditdrio
e da ampla defesa, de modo a impedir que incorra em
dissonéncia cognitiva, mantendo-se imparcial e deixando
que outro juiz, que ndo esta contaminado com qualquer
tipo de opinido pretérita, julgue a demanda.

Com isso, evita-se que um juiz, que teve uma opinido
formada no momento de investigagio, se sinta “constran-
gido” a ter que altera-la, agora no curso do processo, o que
poderd prejudicar as partes e a prestagdo da jurisdicao.
Como visto, muitas vezes as pessoas buscam elementos
- até mesmo forcados — para fazer subsistir a primeira
crenga. Isso, claramente, ndo pode ocorrer nos processos
judiciais, ja que o juiz deve atuar longe de paixdes e estar
sempre aberto & analise dos fatos. Acontece que o ideal
nem sempre é o real. Dai a importancia de se separar um
magistrado para a apuragio dos fatos e outro magistrado
para o julgamento da causa.

1.3.1.2. Juiz das garantias, juizado de instrugdo e
central de inquérito

Esses trés institutos sdo distintos - juiz das garantias,
juizados de instrugdo e centrais de inquérito — muito em-
bora sejam, frequentemente, utilizados como sinénimos.
Assim:

a) juiz de garantias: ha a figura de um magistrado
que atuara tdo somente no controle de legalidade e sal-
vaguarda de direitos fundamentais, desde o inicio das
investigacdes até a sua conclusio, analisando o recebi-
mento da inicial acusatdria apenas e se o caso. Esse juiz
nao participa da instrugdo processual ulterior.

b) juizado de instrugio: hd a figura de um magistrado
que preside a apuragdo de uma infra¢éo penal (ndo ha
inquérito policial). A fungéo da policia resta limitada a
prisdo dos infratores e a colher elementos probatdrios, ca-
bendo ao juiz, chamado de instrutor, colher todas as pro-
vas para instruir a agdo penal ulterior (Mirabete, 2007).

¢) central de inquérito: constituida por Lei de Organi-
zagdo Judicidria local (LOJ), trata-se de um setor dentro
do Poder Judicidrio local que concentra os atos relativos
ao inquérito policial e seus incidentes. Assim, existe na
cidade de Sao Paulo o DIPO, que é o Departamento de
Inquéritos Policiais. L4, atuam juizes responsaveis tio
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somente pelos atos de investigacdo criminal (decretacao
de prisdo, interceptacdes telefénicas etc.); ja a instrugdo
processual, no caso de oferecimento da inicial acusatdria,
é feita por outro juiz, numa das varas criminais. Por mais
que se pareca com a figura do juiz das garantias, o juiz
do DIPO, p. ex., ndo tem vedagdo para, depois, se trans-
ferido a uma vara criminal comum, julgar o caso em que
ele préprio atuou na investigacio; além disso, ndo ¢é ele
quem analisa o recebimento da inicial acusatéria, mas o
juiz da vara criminal. Assim, a central de inquérito ndo
possui as mesas caracteristicas e nem mesmo os mesmos
objetivos que o juiz das garantias; ha, apenas, a setorizagdo
das fungdes judiciais conforme a fase da persecucdo penal.

1.3.2. Juiz das garantias ndo € investigador

E muito importante termos em mente que o juiz das
garantias ndo é investigador nem agente publico dotado de
primazia ou evidéncia na fase de persecucédo criminal pré
processual. Deste modo, as investigagdes criminais devem
continuar a se desenvolver sob a presidéncia dos 6rgaos
com capacidade de investigacdo (Policia Judicidria, Mi-
nistério Pablico, Comissao Parlamentar de Inquérito etc.).

O magistrado — da mesma forma que funcionava no
sistema anterior ao juiz das garantias — somente sera cha-
mado a atuar naqueles casos em que haja a necessidade
de adogao de alguma medida acobertada pela cldusula
de reserva jurisdicional, isto é, medidas que somente po-
dem ser adotadas pelo julgador (interceptacéo telefonica,
prisdo preventiva, prisio tempordria, busca e apreensdo
domiciliar, etc.).

Conforme mencionamos, a distin¢do em relagdo ao
sistema anterior reside no fato de que o juiz que atuar na
fase de investiga¢do criminal ndo poderd atuar na fase de
processo penal. Mas o “juiz das garantias”, instituido pela
Lei Anticrime, nao significa que nosso sistema legislati-
vo outorgou ao magistrado poderes de investiga¢do ou
concedeu-lhe destaque ou preponderancia durante este
momento da persecugido criminal.

1.3.3. (In) constitucionalidade do juiz das garan-
tias

Publicada a Lei n° 13.964/19 em 24 de dezembro de
2019, cerca de um més depois, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux,
suspendeu a aplicagdo de diversos dispositivos, dentre
0s quais, os artigos 3°-A a 3°-F do Cédigo de Processo
Penal, que tratam justamente, do juiz das garantias (ADI
n° 6.298/DF, 6.299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF, rel. Min.
Luiz Fux, j. 22.01.20).

Basicamente, foram adotados os seguintes argumentos
principais:

a) embora tenha sido concebido pela lei como norma
processual penal, o juiz das garantias alterou material-
mente a divisdo e a organizacdo dos servicos judicidrios,
0 que ensejaria uma completa reorganizacao da Justica
Criminal brasileira, de modo que seus dispositivos s@o,
principalmente, normas sobre organizagéo judiciaria,
sobre as quais a competéncia para legislar é de iniciativa
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do Poder Judicidrio, o que ndo ocorreu no caso (art. 96,
CF). Haveria, pois, vicio formal de iniciativa.

b) a implementagdo do juiz das garantias gera im-
pacto financeiro ao Poder Judicidrio, notadamente no
que tange a distribuigdo de pessoal e de materiais, além
da propria criagdo e implementagdo de tecnologia para
sua execucdo. Para tanto, seria necessaria prévia dotagio
orcamentdaria instituindo os gastos por parte da Unido
e dos Estados, o que nio ocorreu, violando-se, assim, a
autonomia financeira do Poder Judicidrio (arts. 99 e 169,
CF; e art. 113, ADCT). Haveria, pois, vicio material em
razdo da falta de prévia dotagdo orcamentdria.

Com a devida vénia, ndo nos parece haver qualquer
inconstitucionalidade na Lei Anticrime, na parte que se
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refere a institui¢do da figura do juiz das garantias. Trata-
-se de medida que altera competéncia funcional (e, por-
tanto, questdo de processo penal), e ndo organizagdo do
Poder Judicidrio. A institui¢ao do juiz das garantias nao
implica, necessariamente, criagdo de érgdos ou cargos,
pois a previsao era, justamente, de utilizagdo do aparato
de que ja dispde o Judiciario para encontrar alternativas,
tais como a utilizagao do sistema de substituicdo de juizes,
que ja existe. Por isso, ndo nos parece acertado fazer men-
¢d0 a auséncia de dotagdo orcamentdria, ja que a medida
ndo necessariamente implicaria aumento de despesas.

De todo modo, resta aguardar a decisdo do Plenario
do Supremo Tribunal Federal.

Art.3°-A. 0 processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuagdo

probatéria do érgao de acusacao.

1. BREVES COMENTARIOS

O art. 3°-A, CPP, acrescentado pela Lei n° 13.964/19,
inova no sistema processual penal ao prever, expres-
samente, a ado¢ao do sistema processual acusatdrio.
Nota-se, de imediato, que o art. 3°-A, CPP, nio guarda
correspondéncia alguma com o juiz das garantias, muito
embora tenha sido alocado ao lado dos arts. 3°-B a 3°-F,
CPP. Justamente por isso, ndo havia necessidade de o Su-
premo Tribunal Federal ter suspendido a sua aplica¢io,
por se tratar, tdo somente, de norma enunciativa de um
sistema ja aplicado e consagrado ha tempos (ADI n° 6.298/
DF, 6.299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF, rel. Min. Luiz Fux,
j. 22.01.20).

Muito embora o entendimento majoritario em nossa
doutrina ja fosse no sentido de que o Brasil tinha aderido
a estrutura acusatoria de processo criminal, a legislacao
nao era expressa nesse sentido.

A concepgao majoritaria caminhava no sentido de re-
conhecer o sistema processual patrio como acusatorio por
forga, sobretudo, do disposto no art. 129, I, CF, que, ao
outorgar ao Ministério Publico a titularidade exclusiva da
acdo penal publica, sepultou os chamados “procedimentos
judicialiformes”, até entdo existentes, por meio dos quais
se permitia ao juiz iniciar o processo criminal de oficio,
sem provocagdo anterior.

Por outras palavras, com o advento do atual texto cons-
titucional, restou evidente que o juiz ndo poderia atuar co-
mo acusador. E vale recordar que a principal caracteristica
do sistema acusatdrio é que as fun¢des de acusagio, defesa
e julgamento estdo separadas. O 6rgdo acusatdrio nio se
confunde com o julgador. Convém esclarecer, todavia, que
nao se adota, classicamente, o sistema acusatdrio puro,
ortodoxo, pois, no Brasil, permite-se ao magistrado, ao
menos consoante o texto legal ainda vigente e néo alterado
pela Lei n° 13.964/19, excepcionalmente, produzir provas

(art. 156, CPP) e conceder habeas corpus de oficio, por
exemplo.

Ocorre que tantas eram - e ainda sdo — as exce¢oes a
inércia do julgador, que significativa parte da doutrina
chegou a questionar se realmente o Brasil tinha um sis-
tema acusatorio ou se a separa¢io das fungdes de acusar
e julgar ndo seria meramente formal, mas estaria mantida
a estrutura inquisitiva em que se permite ao juiz substi-
tuir-se a func¢éo do acusador.

A redagdo do art. 3°-A, CPP, ndo apenas faz previsao
expressa da adesdo do nosso sistema processual a es-
trutura acusatoria, mas também veda a iniciativa do
juiz na fase de investigacio e a substituicdo da atuacio
probatdria do drgao de acusacao. Por outras palavras,
quem deve produzir a prova é o Ministério Publico, e
néo o julgador.

Importa destacar, porém, que a Lei n° 13.964/19 nio
promoveu a expressa revogacao do art. 156, CPP, que
permite ao juiz produzir prova de oficio nos seguintes
casos: (I) ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal,
a producéo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e pro-
porcionalidade da medida; e (II) determinar, no curso da
instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagio de
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

O entendimento que devera prevalecer, todavia, é no
sentido de que o inc. I do art. 156, CPP, restou tacitamente
revogado, por permitir a atuagdo probatéria do juiz, de
oficio, no curso das investigac¢des, o que é vedado pelo art.
30-A, CPP. Quanto ao inc. II do art. 156, CPP, ainda havera
grandes debates, uma vez que ndo ha convergéncia de
entendimentos quanto a possibilidade de o juiz, no curso
do processo judicial, determinar a produgdo de provas de
forma excepcional. Num sistema acusatorio puro, isso se-
ria vedado; a questdo é saber se o Processo Penal brasileiro
atual possui tal caracteristica. Sustenta-se que o juiz da

23



Art.3°-B

instrugéo podera, de forma excepcional e subsidiariamen-
te as partes, determinar a produgio de provas de oficio
a fim de solucionar davida sobre ponto relevante, mas
sem substituir o papel da acusagdo, é claro. Ha julgados

CODIGO DE PROCESSO PENAL

do STJ, posteriores a Lei Anticrime, admitindo a atuacao
supletiva do juiz no curso do processo (AgRg no HC n°
674.306/MG, rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 14.06.22). Resta
aguardar como a jurisprudéncia entenderad.

Art. 3°-B. 0 juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia
do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente;

| - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso
LXIl do caput do art. 5° da Constitui¢do Federal;

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da lega-
lidade da prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Cédigo;
[l - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo deter-
minar que este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo;
IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo
criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra
medida cautelar, observado o disposto no 8 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo proviséria 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 legislacao especial pertinente;
VIl - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de pro-
vas consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contra-
ditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;

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

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo
houver fundamento razoavel para sua instauragdo ou prossegui-
mento;

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

XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefbnica, do fluxo de comunica¢des em sistemas
de informatica e telematica ou de outras formas de comunicacao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico;
¢) busca e apreensao domiciliar;
d) acesso a informagdes sigilosas;

e) outros meios de obtenc¢ao da prova que restrinjam direitos fun-
damentais do investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia;
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XIIl - determinar a instauracao de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da dendncia ou queixa, nos ter-
mos do art. 399 deste Codigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos no ambito da investi-
gacao criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias
em andamento;

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acom-
panhar a producdo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacao de acordo de ndo persecugao
penal ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados du-
rante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuices definidas no caput
deste artigo.

8§ 1° O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisdo
provisoria serd encaminhado a presenca do juiz de garantias no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se realizara
audiéncia com a presenc¢a do Ministério Publico e da Defensoria
Publica ou de advogado constituido, vedado o emprego de vide-
oconferéncia.

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, me-
diante representacdo da autoridade policial e ouvido o Ministério
Publico, prorrogar, uma Unica vez, a dura¢do do inquérito por até
15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigacdo ndo for
concluida, a prisdo sera imediatamente relaxada.

1. BREVES COMENTARIOS

O art. 3°-B, CPP, dispde que o juiz das garantias é
responsavel pelo controle da legalidade da investiga¢iao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Po-
der Judiciario, e traz, na sequéncia, um rol com dezoito
incisos com atribui¢des do magistrado.

Dessa forma, de acordo com o explicado anteriormen-
te, 0 juiz das garantias, atuante no curso das investigacoes
criminais, possui, basicamente, duas fungdes: (a) contro-
lar a legalidade, em sentido amplo, da investigagdo em si
e (b) resolver, deferindo ou néo, medidas que exijam uma
ordem judicial prévia.

Uma atuagio ndo exclui a outra, mesmo que concomi-
tantemente, considerando que o magistrado, ao decidir
por um requerimento feito, também realiza o controle de
legalidade das investigagdes em curso — até porque, hd
situagdes em que, necessariamente, apenas o juiz pode
decidir e haverd, obrigatoriamente, um controle de lega-
lidade do ato, como a autorizagdo para prorrogagdo de
uma investigagdo, por exemplo.

1.1. Controle de legalidade

O magistrado exerce papel fundamental na verificagdo
de compatibilidade dos atos praticados no curso da in-
vestigacdo (e do processo judicial) com as normas legais,
aqui consideradas em sentido amplo, abarcando tanto as
leis quanto a Constitui¢do Federal.

A Lei n° 13.964/19 traz algumas situa¢des, ndo exaus-
tivas, relativas a esse controle:

a) receber a comunica¢ao imediata da prisao, nos ter-
mos do art. 5°, LXII, CF.

b) receber o auto de prisdo em flagrante, nos termos
do art. 310, CPP.

c) zelar pela observéncia dos direitos do preso, po-
dendo determinar seja ele conduzido a sua presenca a
qualquer tempo.

d) ser informado sobre a instauragdo de qualquer in-
vestiga¢do criminal.

e) prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida caute-
lar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no
primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia
publica e oral, nos termos do Cédigo de Processo Penal
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ou legislagdo pertinente. Nada impede seja utilizada vi-
deoconferéncia.

f) prorrogar o prazo de duragdo do inquérito policial,
estando o investigado preso, em vista das razdes apresen-
tadas pelo delegado de policia. O Ministério Publico deve
ser ouvido, uma vez que é o titular da a¢do penal publica.

g) determinar o trancamento do inquérito policial
quando nio houver fundamento razoavel para a sua ins-
tauragdo ou prosseguimento - leia-se: manifesta atipicida-
de ou patente causa extintiva da punibilidade. Nesse caso,
a decisdo possui natureza juridica de concessio de ordem
de habeas corpus de oficio, sendo cabivel a interposi¢ao de
recurso em sentido estrito, nos termos do art. 581, X, CPP.

h) requisitar documentos, laudos e informagdes ao
delegado de policia sobre o andamento das investigagdes.

i) assegurar prontamente, quando necessario, o direito
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a
todos os elementos informativos e provas produzidos no
ambito da investigacdo criminal, salvo no que concerne,
estritamente, as diligéncias em andamento.

j) deferir o pedido de admissdo de assistente técnico
para acompanhar a prova pericial.

k) decidir sobre a homologa¢io de acordo de nao per-
secu¢do penal ou de colaboragdo premiada, quando for-
malizados durante a investigacéo.

1) decidir outras matérias inerentes a fun¢io nesta etapa
de investigagao.

1.2. Reserva de jurisdicao

Ha atos, no curso das investigacdes, que demandam
uma ordem judicial para poderem ser praticados, conside-
rando a intrusdo em certos direitos fundamentais. Assim,
por exemplo, ndo pode o delegado de policia, por sua livre
iniciativa, resolver interceptar o telefone do investigado,
considerando que o art. 5°, XII, CF, dispde ser inviolavel
a comunicagao telefonica, salvo por ordem judicial e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo cri-
minal. E ha outras situacdes que exigem decisao judicial
do mesmo modo, ainda que nio haja previsdo expressa,
na lei, acerca da atuagdo do magistrado.

De acordo com Ali Mazloum, “a reserva de jurisdi-
¢do surge de forma especifica e explicita, significando
a impossibilidade de outro érgéo, autoridade ou pessoa
praticar certos atos que possam penetrar o nicleo de um
Direito Fundamental, matéria reservada ao Judiciario,
ainda que a fase da investigagdo criminal esteja sob a res-
ponsabilidade de érgdos de outros poderes. A Reserva
de Jurisdi¢do, concebida para relativizar direitos, como
aliberdade, a inviolabilidade do domicilio, o segredo das
comunicagdes em geral, por se dar pela via tnica da ati-
vidade judicante, constitui irrefragavel garantia contra o
abuso. A atuacéo da jurisdi¢ido simboliza o Estado de Di-
reito, na medida em que as decisdes judiciais representam
o resultado de uma ponderacéo de valores protegidos em
face de outros de igual relevancia, como o sdo a seguranga
da sociedade, o direito de punir do Estado, entre outros
interesses publicos” (Reserva, 2016, p. 27).
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Desta feita, sempre que se fizer necessario intervir
num direito fundamental de forma mais incisiva no cur-
so de uma investigacdo criminal, exigir-se-4 uma ordem
judicial previamente. E claro que a instauragdo de uma
investigacao, por si s6, ndo viola direitos fundamentais,
mas, sempre que a dignidade da pessoa humana - numa
concep¢ao mais ampla - for potencialmente atingida de
forma negativa, a decisdo acerca da pratica do ato depen-
dera de uma ordem partida de um magistrado.

E nesse sentido, portanto, que a Lei n° 13.964/19 dispée
que caberd ao juiz das garantias:

a) decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria
ou outra medida cautelar.

b) decidir sobre o requerimento de produgio de provas
antecipadas consideradas urgentes e nao repetiveis, asse-
gurados o contraditdrio e a ampla defesa em audiéncia
publica e oral. Nada impede o uso de videoconferéncia.

¢) decidir sobre os requerimentos de: interceptacao
telefonica, do fluxo de comunicagbes em sistemas de in-
formatica e telematica ou de outras formas de comunica-
¢do; afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e
telefénico; busca e apreensdo domiciliar; acesso a infor-
magoes sigilosas; e outros meios de obten¢ao de prova que
restrinjam direitos fundamentais dos investigados (apenas
quando a legislacdo exigir decisdo judicial).

d) julgar o habeas corpus impetrado antes do ofereci-
mento da inicial acusatdria.

e) determinar a instauragéo de incidente de insanidade
mental.

f) decidir sobre o recebimento da dentncia ou queixa,
nos termos do art. 399, CPP.

g) decidir outras matérias inerentes a fun¢éo nesta
etapa de investigacéo.

1.3. Audiéncia de custddia

O § 1° do art. 3°-B, CPP, havia sido vetado inicialmente
pelo Presidente da Republica. A redagéo inicial dispunha
que o juiz das garantias, ao realizar a audiéncia de cus-
todia ao preso em flagrante ou ao preso por forca de man-
dado de prisdo provisoria (i.e., preventiva ou temporaria),
ndo poderia utilizar a videoconferéncia.

A rejei¢do do veto presidencial pelo Poder Legislativo
comporta duas analises.

De um lado, positivamente, passa a garantir, por meio
de lei, a realizagdo da audiéncia de custédia ao preso em
tlagrante e ao preso por forca de mandado de prisdo® - en-
quanto que o art. 310, CPP, dispde que sera feita audiéncia
de custddia apenas ao preso em flagrante (redagao também
dada pela Lei n° 13.964/19, por incrivel que pareca).

3. Oart.13daRes. 213/15, CNJ, ja dispunha que “a apresentagao
a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera asse-
gurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de
mandados de prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no
que couber, os procedimentos previstos nesta Resoluc¢do”. Ha,
também, precedente da Suprema Corte afirmando expressa-
mente que a audiéncia de custddia ndo restringe as situagdes
de prisdo em flagrante (Rcl n° 34.360/R), rel. Min. Ricardo Le-
wandowski, j. 07.05.19).
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De outro lado, negativamente, veda, sem explicagdo
plausivel, a realizagdo de audiéncia de custddia por video-
conferéncia. O Conselho Nacional de Justica editou a Res.
n° 329/20, com redacgio atualizada pela Res. n° 357/20,
CNJ, permitindo expressamente a utilizacao de videocon-
feréncia®. De igual modo ¢ a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal’. Nao fosse suficiente, o Enunciado n° 30
da 12 Jornada de Direito e Processo Penal do CJF dispoe
que “excepcionalmente e de forma fundamentada, nos
casos em que se faca inviavel a realizagdo presencial do
ato, é possivel a realizagdo de audiéncia de custdédia por
sistema de videoconferéncia”.

E de se relembrar que o interrogatério do acusado pode
ser feito por (art. 185, § 2°, CPP), assim como a inquiri¢édo
de testemunha com temor (art. 217, CPP) e a testemunha
de fora da terra (art. 222, § 3°, CPP). E tudo isso esta
positivado ha mais de uma década ja.

Desta feita, o Supremo Tribunal Federal, o Conselho
Nacional de Justica e o Conselho da Justica Federal ad-
mitem a utilizagdo de videoconferéncia para a realizacao
da audiéncia de custodia®, mas, de outro lado, a redacio
da “atual” Lei Anticrime veda expressamente referido
recurso tecnoldgico.

Art. 3°-C

Destaca-se, por fim, que o instituto do juiz das garan-
tias estd suspenso pelo Supremo Tribunal Federal (ADI
n° 6.298/DF, 6.299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF, rel. Min.
Luiz Fux, j. 22.01.20). Acompanhemos como o Pleno
decidira.

1.4. Prorrogacao do inquérito policial

Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias po-
derd, mediante representacdo do delegado de policia e
ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma unica vez,
a durac¢ao do inquérito policial por até 15 dias, apds o
que, se ainda assim a investiga¢do ndo for concluida, a
prisdo serd imediatamente relaxada (art. 3°-B, § 2°, CPP).
Trata-se, claramente, do caso de prisdo preventiva.

O inquérito policial, como sera estudado, quando o
agente estiver preso preventivamente, deve ser finalizado,
em regra, em 10 dias a partir da execu¢do da ordem de
prisdo. Com a nova previsio legal, o juiz poderd, atra-
vés de representacdo da autoridade policial e ouvido o
Ministério Publico, prorrogar o prazo de conclusio (10
dias) por até mais 15 dias, uma s6 vez. Se, findo o prazo,
a investigacdo ndo tiver sido concluida, a prisdo devera
ser imediatamente relaxada.

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as
infracbes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa
com o recebimento da denudncia ou queixa na forma do art. 399
deste Cédigo.

8 1° Recebida a denuncia ou queixa, as questbes pendentes serao
decididas pelo juiz da instruc¢do e julgamento.

8§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam
0 juiz da instrucdo e julgamento, que, apods o recebimento da de-
ndncia ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz
das garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a

4. Oart.19daRes.n°329/20, CNJ, dispde que “admite-se a realiza-
¢do por videoconferéncia das audiéncias de custddia previstas
nos artigos 287 e 310, ambos do Cédigo de Processo Penal,
e na Resolucdo CNJ n° 213/2015, quando néo for possivel a
realizagcdo, em 24 horas, de forma presencial”.

5. 22T, AgRg no HC n° 198.399/BA, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
13.04.21; 12 T., AgRg na Rcl n° 45.349/SP, rel. Min. Rosa Weber,
j. 08.04.21.

6. O Superior Tribunal de Justica decidiu, anteriormente a alte-
racdo da Res. n° 213/15 do CNJ, que ndo seria possivel a rea-
lizacdo de audiéncia de custddia on-line em razdo da falta de
previsdo neste sentido (HC n° 168.522/PR, rel. Min. Laurita Vaz,
j. 11.12.19). Agora, com a novel redacdo da norma do CNJ, o
Tribunal da Cidadania tende a alterar sua posicdo, diante do
permissivo expresso.
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disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensa-
dos aos autos do processo enviados ao juiz da instrucdo e julga-
mento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis,
medidas de obten¢ao de provas ou de antecipagdo de provas, que
deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acaute-
lados na secretaria do juizo das garantias.

1. BREVES COMENTARIOS

A redagdo do art. 3°-C, dada pela Lei Anticrime, é
categorica no sentido de que a figura do juiz das ga-
rantias deveria se aplicar a todas as infra¢des penais,
excepcionando-se, apenas, aquelas tidas como de menor
potencial ofensivo, vale dizer, as contraven¢des penais
e os crimes com pena maxima de até dois anos. Para
estes casos, aplica-se a Lei de Juizados Especiais, e seu
rito sumarissimo.

Inicialmente, no julgamento da medida cautelar nas
acdes diretas de inconstitucionalidade n. 6.298, 6.299
e 6.300, o Ministro Dias Toffoli, dando interpretagéo
conforme a Constitui¢do a este dispositivo, entendeu
que estariam fora do 4mbito de abrangéncia do juiz das
garantias os processos envolvendo: a) competéncia ori-
ginaria dos Tribunais, regidos pela Lei n. 8.038/90; b)
Competéncia do tribunal do jari; ¢) Violéncia doméstica
e familiar contra a mulher (Lei Maria da Penha - Lein.
11.340/06); d) Competéncia da Justica Eleitoral.

Posteriormente, conforme ja asseveramos, o Ministro
Luiz Fux (relator das a¢gdes mencionadas) revogou esta
decisao.

1.1.Recebimento da inicial acusatoria

O art. 3°-B, XIV c.c. o art. 3°-C, § 1°, CPP, determina
que cabe ao juiz das garantias decidir sobre o recebimento
da denudncia ou queixa, nos termos do art. 399, CPP; e,
uma vez recebida, as questoes pendentes (ainda ndo ana-
lisadas pelo juiz) serdo decididas pelo juiz da instrucdo
e julgamento.

A Lei n° 13.964/19 vacilou ao mencionar o art. 399,
CPP, como sendo o momento do recebimento da inicial
acusatoria. Isso porque - e o assunto estd pacificado
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia - definiu-
-se, ha muito tempo, que o momento do recebimento da
inicial é no art. 396, CPP, i.e., ap0s o seu oferecimento,
o0 juiz analisa se a recebe ou se a rejeita. Recebendo,
manda citar o agora acusado para oferecer resposta
a acusac¢do. Isso porque, a citagdo pressupde o inicio
da formagdo de um processo, de modo que nédo have-
ria razdo logica citar o acusado para, sé depois disso,
o magistrado realizar o juizo de admissibilidade - o
contrario seria citar o acusado sem um processo formal
iniciado ainda.

Assim, “apds a reforma legislativa operada pela Lei
11.719/2008, o momento do recebimento da dentincia se
d4, nos termos do art. 396 do Cddigo de Processo Penal,
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apos o oferecimento da acusagdo e antes da apresentacio
ode resposta a acusacdo” (ST], RHC n° 81.345/SP, rel. Min.
Jorge Mussi, j. 28.03.17).

Desta forma, o juiz das garantias analisa o recebimento
da inicial acusatdria, cf. o art. 396, CPP. Uma vez tendo
sido recebida, a competéncia passa a ser do juiz da instru-
a0, que verificara se é o caso de absolvi¢do sumadria (art.
397-A, CPP) ou se ja designara audiéncia de instrugdo e
julgamento (art. 399, CPP).

Ha4 posi¢do sustentando que o legislador foi propo-
sital ao mencionar o art. 399, CPP, uma vez que o juiz
das garantias teria competéncia até esse momento, i. e.,
ele analisaria o recebimento da dentincia ou queixa e,
também, o préprio mérito neste momento, podendo até
mesmo absolver sumariamente o acusado. Com a devida
vénia, essa posi¢do ndo deve prosperar, sob pena de o
préprio sistema criado pela Lei n° 13.964/19 cair por
terra. Ora, criou-se, como sera visto, um novo esquema
de tramitagédo da fase investigativa para a fase instrutd-
ria. Se se permitir que o juiz das garantias avance sua
competéncia para além da andlise de admissibilidade
da exordial, restara esvaziada a competéncia do juiz da
instrucéo, que apenas presidira uma audiéncia e pro-
ferira sentenca, o que é inconcebivel. Além do mais, o
juiz das garantias estara contaminado com os elementos
produzidos no curso das investigacdes, de modo que
ndo poderd analisar o mérito da agao penal movida pe-
lo érgdo acusatdrio. Basta ver que o juiz que funcionar
na fase de investigacéo fica impedido de funcionar no
processo, de modo que o limite de atuagdo do juiz das
garantias é a andlise de recebimento da inicial.

A melhor solugdo, portanto, é entender que o legislador
se equivocou ao mencionar o art. 399, CPP, e ndo que se
trata de uma opgao legal.

1.2.Reexame das medidas adotadas no curso
das investigacoes

As decisoes proferidas pelo juiz das garantias nao vin-
culam o juiz da instrucéo, que, apds o recebimento da
dentincia ou queixa (pelo juiz das garantias), devera ree-
xaminar a necessidade das medidas cautelares em curso
(determinadas pelo juiz das garantias), no prazo maximo
de 10 dias (art. 3°-C, § 2°, CPP).

Nesse sentido, as medidas determinadas pelo juiz no
curso da investigagao, por 6bvio, ndo vincularao/obriga-
¢40 0 juiz da instrugdo. Sejam porque sio fases distintas,
sejam porque sdo magistrados distintos, cada um tem a
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sua funcéo dentro do sistema processual penal. Finda uma
fase investigativa, inicia-se outra, com um novo juiz, com
um novo olhar e com uma nova opiniéo juridica motiva-
da. Se o juiz das garantias autorizou uma interceptacao
telefonica, nada impede que o juiz da instrugdo reconheca
a ilegalidade da medida e a anule.

Especificamente quanto as medidas cautelares em an-
damento, o juiz da instrucéo terd o prazo de dez dias para
reexamind-las. Assim, é possivel que, por exemplo, o juiz
das garantias, durante a investigagdo, decrete a medida de
recolhimento domiciliar (art. 319, V, CPP) em desfavor do
investigado. Apds o recebimento da dentincia, nada im-
pede que o juiz da instrugéo, considerando desnecessaria
a medida, revogue-a.

1.3.Acautelamento dos autos da investigacdo

Os autos que compdem as matérias de competéncia do
juiz das garantias ficarao acautelados na secretaria desse
juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e
nao serdo apensados aos autos do processo enviados ao
juiz da instrucdo e julgamento, ressalvados os documen-
tos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obten¢io
de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser
remetidos para apensamento em apartado. Néo havera,
claramente, a destruigdo de parte dos autos, mas apenas
a sua devida guarda.

Art.3°-D

A medida ¢é salutar, pois a institui¢do do juiz das ga-
rantias ¢ justamente para afastar o julgador do feito das
diligéncias realizadas sem amplo contraditério, durante
a investigacdo criminal. Ora, pouco adiantaria se insti-
tuir a figura do juiz das garantias para atuagéo exclusiva
durante a fase de investigacio se fosse franqueado ao juiz
da instrugdo e julgamento o mais amplo acesso a todas as
diligéncias por ele produzidas. O objetivo, como ja sabido,
é ndo contaminar o juiz da instrugdo com as investigagdes
produzidas.

Por outro lado, é de se destacar que o dispositivo legal
ressalva “os documentos relativos as provas irrepetiveis,
medidas de obtencdo de provas ou de antecipagdo de
provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em
apartado”. A referida mengio é vélida e pertinente, haja
vista o fato de que as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas, produzidas durante a investiga¢ao criminal
podem até dar ensejo a fundamentagio de uma decisdo
judicial (art. 155, caput, CPP), como sera estudado opor-
tunamente. Caso nio sejam enviados ao juiz da instrugao,
o Ministério Publico providenciard a sua juntada.

Em complemento, os autos relacionados a atuagdo do
juiz das garantias ficam a disposicdo das partes. O afas-
tamento cognitivo das mencionadas diligéncias deve se
referir ao juiz da instrugdo e julgamento, e ndo as partes
que, ao revés, podem atuar desde a fase de investigagdo.

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

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

1. BREVES COMENTARIOS

O art. 3°-D, CPP, dispde que o juiz que, na fase de in-
vestigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competén-
cias dos arts. 4° e 5°, CPP, ficard impedido de funcionar
NOo Processo.

Passando os olhos pelos artigos 4° e 5°, CPP, verifi-
ca-se que sdo regras acerca da tramitagdo comum do
inquérito policial, ou melhor, sobre a forma de instau-
ragdo/inicio do inquérito policial. A bem da verdade, o
legislador — novamente — parece ter se equivocado ao
mencionar os dois dispositivos legais. O que se preten-
deu, imagina-se, foi refor¢ar que o magistrado que atuou
nas investigacdes niao podera, depois, funcionar na sua
instrugdo processual.

E preciso ressaltar que o impedimento do juiz das ga-
rantias ndo serd ocasionado em razio da pratica de qual-
quer tipo de ato pelo julgador, mas tdo somente aquele
que, efetiva ou potencialmente, puder comprometer a sua
imparcialidade. Imagine, por exemplo, que o juiz recebe a

comunicagdo do Ministério Publico de que foi instaura-
do procedimento investigatoério criminal. Esse juiz sai de
férias e, na volta, retorna agora ocupando o cargo de juiz
de instrugéo e julgamento. Obviamente, nesse caso, ele
podera, perfeitamente, julgar a agdo penal proposta, uma
vez que ndo praticou ato algum que pudesse interferir na
sua imparcialidade. Diferentemente seria, por exemplo, se
houvesse decretado uma priséo proviséria ou uma quebra
de dados sigilosos.

Em suma, apenas atos que realmente possam interfe-
rir na imparcialidade do julgador é que o impedirao de
funcionar como juiz da instru¢do processual. Meros atos
formais e sem contetido decisdrio serdo irrelevantes para
fins de impedimento.

Por fim, a atua¢do do membro do Ministério Publico
na fase de investigacdo ndo o impedird, depois, que atue
na fase processual de instrugdo, até mesmo em respeito
ao principio do promotor natural. Em sentido similar é
a sumula n° 234 do STJ (“a participagdo de membro do
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Art. 3°-E

Ministério Publico na fase investigatéria criminal nao
acarreta o seu impedimento ou suspei¢do para o ofereci-
mento da denuincia”), datada de 1999.

O art. 3°-D, p.u., CPP, prevé que, nas comarcas em que
funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema
de rodizio de magistrados, a fim de atender as disposi¢des
referentes ao juiz das garantias.

Criticas ndo sdo poucas aqui. Numa cidade grande ou
numa capital, a existéncia de juizes de garantias e de juizes
de instru¢éo ndo trard, na pratica, grandes dificuldades,
ainda mais considerando o processo eletronico — apenas
ressaltando que poucos locais possuem inquérito policial
eletrénico.

CODIGO DE PROCESSO PENAL

A questdo, como se vé, diz respeito as pequenas cidades,
de vara unica (que acumulam toda sorte de feitos, como
civel, ambiental, jari, criminal, familia, crianga e adoles-
cente etc.), em que ha um juiz apenas. E, geralmente, essa
cidade pode estar a algumas centenas de quilometros de
distincia de outra, que também conta com um s juiz - ou,
pior, o cargo é vago, ocupado eventualmente apenas por
juizes substitutos por poucos meses, ou mesmo semanas.

Nao poderia a lei processual ter se imiscuido sobre
assunto reservado a organizagao judicial. Cabe, isso sim,
a lei local, de iniciativa do Poder Judiciario, tratar sobre
como (de que forma) se dard a implementacéo do sistema
de garantias em comarcas de vara tnica, de dificil lotagao
etc. Nesse ponto, entdo, ha patente inconstitucionalidade.

Art. 3°-E. 0 juiz das garantias sera designado conforme as nor-
mas de organizac¢do judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal.

1. BREVES COMENTARIOS

A determinagdo de nomeagio de juiz das garantias,
mediante a observéncia de critérios objetivos, vai ao en-
contro do principio do juiz natural, como néo poderia
deixar de ser. Ndo fosse assim, a designa¢do de magistra-
dos estaria ao alvitre de casuismos incompativeis com o
devido processo legal.

Por outro lado, conforme se extrai a partir da redagdo
do dispositivo de lei em andlise, o legislador ndo estabe-
leceu quais seriam estes critérios, respeitando a autono-
mia dos Tribunais, para atuarem conforme as respectivas
normas de organizagéo judiciaria.

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

Paragrafo Unico. Por meio de regulamento, as autoridades deve-
rdo disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo qual
as informacgdes sobre a realizagdo da prisdo e a identidade do
preso serdo, de modo padronizado e respeitada a programacao
normativa aludida no caput deste artigo, transmitidas a imprensa,
assegurados a efetividade da persecucdo penal, o direito a infor-
macdo e a dignidade da pessoa submetida a prisao.

1. BREVES COMENTARIOS

O juiz das garantias deve resguardar os direitos indi-
viduais dos investigados. E isto abrange a tutela de sua
imagem e vida privada. Evidentemente, ha uma questdo
muito delicada no que concerne a contraposicdo entre o
direito & imagem do preso e o interesse publico na divul-
gacdo de informagdes que podem promover a elucidagdo
de outros tantos crimes. Contudo, é meramente aparente
a contradigdo entre estas duas questdes.

Com efeito, é plenamente possivel que haja a divul-
gacdo de informagdes em torno da investigacdo — que
atendam ao interesse publico e ndo comprometa a rea-
lizagdo das diligéncias - e que, concomitantemente, nao
ocorra a exposi¢ao abusiva da imagem do preso. Nao se
pode olvidar que referida exposi¢do abusiva traz efeitos
extremamente deletérios, sobretudo quando, ao final das
investigacdes, constata-se a inocéncia do investigado, que
teve sua vida, honra e imagem devassadas por uma pu-
blicidade assaz pejorativa.
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