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RESUMEN: Finalmente, después de tres afios de una medida cautelar otorgada por
el Ministro Luiz Fux, suspendiendo la ejecucién del Juez de Garantfas, la Suprema
Corte brasilefia julgara la constitucionalidad de los arts. 3°.-B a 3°.-F, del Cédigo
Procesal Penal, agregado en 2019 por el Paquete Antidelito (Ley N° 13.964). Tales
disposiciones legales crearon en Brasil la figura procesal del Juiz das Guaranties, sin
duda el cambio legislativo mas importante jamas visto en el pafs, desde que entro

en vigencia este (y aun) antiguo Cédigo Procesal Penal

PALABRAS CLAVE: Medida cautelar - Juez de Garantias - Constitucionalidad -
Codigo Procesal Penal - Paquete Antidelito - Ley N° 13.964

Finalmente, apos trés anos de uma liminar concedida pelo ministro Luiz Fux,
suspendendo a implementacao do Juiz das Garantias, esta pautado no Supremo
Tribunal Federal o julgamento sobre a constitucionalidade dos arts. 3°.-B a 3°.-F,
do Cédigo de Processo Penal, acrescentados em 2019 pelo Pacote Anticrime (Lei
n°. 13.964). Tais dispositivos legais criaram no Brasil a figura processual do Juiz das
Garantias, sem duvidas a mais importante alteracao legislativa ja vista no pais,

desde que entrou em vigor este (e ainda) velho Cédigo de Processo Penal.

' Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e professor de Direito
Processual Penal da Universidade Salvador — UNIFACS.
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As reagoes vindas dos mais variados setores de nossa comunidade juridica,
desde gente do Poder Executivo, até de uma grande e muito bem significativa
parcela do Poder Judiciario e do Ministério Pablico, mostram a dificuldade que

sera a efetiva implementacao do Juiz das Garantias.

E impressionante mesmo como muitos integrantes do Ministério Publico e
do Poder Judiciario teimam em conservar o processo penal brasileiro como aquele
concebido no século passado, nos anos 40, de tendéncia rigorosamente fascista,
autoritaria e inquisitorial. B de assustar também a forma como, sem qualquer
embasamento teoérico ou cientifico, abrindo mao de argumentos simplistas, tratam

de uma maneira tao rasa e equivocada a criagdao do Juiz das Garantias.

E, por fim, é desanimadora esta resisténcia, pois tais reagoes tornarao dificil
que se instaure no pais este novo sujeito processual. Serda uma tarefa ardua para os

defensores de um processo penal democratico e de matriz acusatoria.

E preciso, atentos a Dworkin, saber que “o cileulo utilitarista que a sociedade
eficiente em custos utiliza para determinar como serdo os processos criminais € um cilculo gue ndo
pode incluir o dano moral.” Para ele, “devemos distinguir entre o que podemos chamar de dano
simples que uma pessoa sofre por meio da punicdo justa on injusta, e os danos adicionais que se
pode diger que ela sofre sempre que sua punicao ¢ injusta, pelo simples fato dessa injustica.

Chamarei estes tiltimos de fator de injustica” em sua punicao, on seu dano ‘moral” .

Comentando o novo Coédigo de Processo Penal da Provincia de Buenos Aires
e, mais particularmente, o Juiz de Garantias, Bertolino, fazendo como se fora um
jogo de palavras — como ele préprio admite -, afirma que com o Juiz de Garantias
“a lei processual penal de Buenos Aires pretenden, antes de qualquer outra coisa, estabelecer a

garantia de um juiz”” (grifo e aspas no original).

E ainda dele a observacido de “gue a pripria denominacio legal vincula-o, sem
prejuizo de outras consideragoes, com a realidade das garantias processuais”, tratando-se da

concretizacio da “dimensao constitucional da jurisdicio.””

Observa-se que, antes mesmo de disciplinar detalhadamente a competéncia
do Juiz das Garantias, tratou o legislador de estabelecer, no art. 3°-A (cuja

constitucionalidade também ¢é objeto do julgamento no STF), que “o processo penal

> DWORKIN, Ronald, Uma Questio de Principio, Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, paginas 117
e 119.

> BERTOLINO, Pedro J., El Juez de Garantias en el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de
Buenos Aires, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000, paginas 56 e 122 (tradugao livre).
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terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicdo da

atnagdo probatdria do orgiao de acusagio.”

Este artigo é uma verdadeira introducdo as normas gerais estabelecidas em
seguida, pois deixa de uma maneira muito clara que toda a interpretagio que se
queira fazer em relagdo aos dispositivos do nosso codigo processual penal devera
observar primeira, obrigatéria e rigorosamente, as regras e os principios do sistema

acusatorio, especialmente o principio acusatorio.

A propoésito, Falcone, estudando este principio, explica que, em razao dele,
nao pode “ser uma mesma pessoa a que realize a investigagio e a que decida.”” Assim, o
modelo acusatotio “prefenden devolver ao investigado/ acusado a qualidade de sujeito de
direitos, o que o procedimento inquisitivo negava, transformando-o em um mero objeto de um

procedimento inguisitivo, presidido por nm juiz instrutor e de acusagio.”

Ora, se agora ha no proprio Cédigo de Processo Penal, dentre os seus
primeiros artigos, um em especial que estabelece ter o nosso processo penal uma
estrutura acusatéria, ¢ dizer, vinculado ao principio acusatério, proibindo-se
qualquer “iniciativa do juiz na fase de investigagio e a substituicao da atuagao probatdria do
drgao de acusacdo”, obviamente que esta norma devera ser, doravante, observada em
todos 0s processos criminais, e sem tergiversacoes. Assim, para citarmos apenas
alguns exemplos, serdo de dificil aplica¢ao, doravante, os arts. 5°., II (1% parte), 156
(incisos I e II), 212 (paragrafo unico), 385, CPP, dentre outros, pois incompativeis

com um processo penal de estrutura acusatoria.

Na verdade, a Constitui¢ao Federal ja assim o exigia, mas, como se sabe, aqui
no Brasil é preciso que a lei ordinaria também o diga, pois ha quem sempre queira
interpretar a Constituicao a luz da legislagdo ordinaria, e ndo o contrario, como tem

que set.

Conforme Binder, o sistema acusatorio “vew se impondo na maioria dos paises. Na
pritica, demonstra ser mmuito mais eficag, tanto para aprofundar a investigacdo, como para

preservar as garantias processuais.”

Para Juan-Luis Gémez Colomer, no sistema acusatorio, “hd necessidade de uma

acusagao, formulada e sustentada por uma pessoa diversa daquela que vai julgar, para que se

* FALCONE, Roberto A., El Principio Acusatorio — El Procedimiento Oral en la Provincia de
Buenos Aires y en la Nacién, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 19 (tradugio livre).

> BINDER, Alberto, Iniciacién al Proceso Penal Acusatério, Buenos Aires: Campomanes Libros,
2000, p. 43 (traducao livre).
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possa iniciar e encerrar o processo e, consequentemente, se possa condenar”®, proibindo-se “ao

957 ¢

drgao julgador realizar funcoes priprias da parte acusadora’", “que aqui surge com auntonomia e
8

sem qualquer relacionamento com a autoridade encarregue do julgamento’™.

Segundo Mufioz Conde, “o processo penal em um Estado de Direito, ndao somente deve
buscar o equilibrio entre a busca da verdade ¢ a dignidade dos acusados, como também deve
entender a verdade mesma, ndao como uma verdade absoluta, mas como o dever de fundamentar
uma condenagdo sobre aquilo que, induvidosamente e intersubjetivamente, pode se considerar como
provado. O mais, ¢ puro fascismo ¢ a volta aos tempos da Inquisicao, em relagio aos quais se
supde jd termos, felizmente, saido.”

Para Ferrajoli, no sistema acusatério, a verdade nao pode ser “obtida mediante
indagagoes inquisitivas alheias ao objeto do processo; estd condicionada em si mesma pelo respeito
aos procedimentos ¢ as garantias da defesa. T, em suma, uma verdade mass controlada quanto ao
método de aquisicao, mas mais redugida quanto ao conteiido informativo de qualquer hipotética

‘verdade substancial "

E ainda do mestre italiano a observacio de que o sistema inquisitivo se
caractetriza por “uma confianga tendencialmente ilimitada na bondade do poder ¢ na sna
capacidade de alcangar a verdade”, ou seja, este sistema “confia, ndo somente na verdade,
como também na tutela do inocente as presumidas virtudes do poder que julga”."

Com inteira razao Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: “a questio ¢ tentar
quase o impossivel: compatibilizar a Constituzgao da Repiiblica, que impoe um  Sistema
Acusatorio, com o Direito Processual Penal brasileiro atual e sua maior referéncia legislativa, o
CPP de 41, cdpia malfeita do Codice Rocco de 30, da Itilia, marcado pelo principio
imquisitivo nas duas fases da persecutio criminis, logo, um processo penal regido pelo

Sistema Inquisitorio. Ld, como ¢ do conbecimento geral, ninguém duvida que o adpogado de

* COLOMER, Juan-Lufs Gémez, Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal,
Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1989, p. 230 (tradugao livre).

"SENDRA, Gimeno, Derecho Procesal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1987, p. 64. (traducio livre).

® BARREIROS, José Anténio, Processo Penal-1, Almedina, Coimbra, 1981, p. 13.

” CONDE, Mufioz, Bisqueda de la Verdad en el Proceso Penal, Buenos Aires: Depalma: 2000,
p. 107 (tradugao livre).

" FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, Madrid: Editorial Trotta, 3% ed., 1998, pp. 44 ¢ 45
(traducio livre).

" FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, Madrid: Editorial Trotta, 3% ed., 1998, p. 604 (tradugio
livre).
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Mussolini, Vincenzo Manzini, camicia nera desde sempre, foi quem escreven o projeto do
2512

Codice com a cara do regime.

Com efeito, caso a Suprema Corte decida favoravelmente ao Juiz das
Garantias (como parece ser a tendéncia entres os ministros, salvo o relator),
teremos, em regra, dois juizes competentes: um que atuara na fase de investiga¢ao
criminal (atendendo, sempre que solicitado, aos pleitos da policia e do Ministério
Publico), e outro que tera competéncia para instruir o processo e julgar o acusado,
liberto (este segundo Juiz), das amarras préprias de uma parcialidade forjada a
partir do conhecimento dos elementos informativos colhidos durante a
investigacao criminal, sem a observancia dos postulados do devido processo

constitucional.

Alias, para evitar a contaminacao do Juiz da Instrucio e Julgamento, os autos
que compoem as matérias de competéncia do Juiz das Garantias deverdo ser
desentranhados do processo, ficando arquivados na secretaria do Juizo das
Garantias, a disposicao do Ministério Publico e da defesa, ressalvando-se, tao-
somente, os documentos relativos as provas nio repetiveis, os meios de obtencao e
os de antecipagdao de provas, que serdo apensados em separado. Neste caso, ficara

assegurado as partes o amplo acesso aos autos arquivados na secretaria.

Eis o ponto central: a imparcialidade do julgador, “a primeira exigéncia de um
Juiz, que nao pode ser, ao mesmo tempo, parte e julgador no conflito submetido a sua decisao”,
conforme sintetiza Juan Montero Aroca."

A proposito, veja-se a posicao de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,

acerca do papel do Juiz no processo penal de matriz constitucional:

“A democracia — a comecar a processual — exige que 05 sujeitos Sse assumant
tdeologicamente. Por esta razdo é que ndo se exige que o legislador, e de consequéncia o juiz, seja
tomado completamente por neutro, mas que procure, d vista dos resultados prdticos do direito,
assumir um Compromisso efetivo com as reais aspiragoes das bases sociais. Exige-se ndo mais a
neutralidade, mas a clara assuncdo de uma postura ideoldgica, isto ¢, que sejam retiradas as
mdscaras hipocritas dos discursos neutrais, o que comeca pelo dominio da dogmitica, apreendida e

construida na base da transdisciplinariedade. O novo juiz, ciente das armadilhas que a estrutura

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, O Nucleo do Problema no Sistema Processual
Penal Brasileiro, Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n°. 175, junho/2007, p.
11.

" AROCA, Juan Montero, Sobre la Imparcialidad del Juez y la Incompatibilidad de Funciones
Procesales, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 186 (tradugao livre).
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inquisitdria lhe impoe, mormente no processo penal, ndo pode estar alheio a realidade; precisa dar
uma ‘chance” (questionando pelo seu desejo) a si priprio, tentando realizar-se; e a partir dai aos

1éus, no julgamento dos casos penais. Acordar para tal visio é encontrar-se com sen novo papel.”*

Para ele, “a diferenciacio destes dois sistemas processuais faz-se através de tais principios
unificadores, determinados pelo critério de gestao da prova. Ora, se o processo tem por finalidade,
entre outras, a reconstituicdo de um fato pretérito, o crime, mormente através da instrucdo
probatiria, a gestio da prova, na forma pela qual ela é realizada, identifica o principio
unificador. Com efeito, pode-se dizer que o sistema inquisitorio, regido pelo principio inquisitivo,
tem como principal caracteristica a extrema concentracdo de poder nas mdos do drgdo julgador, o
qual detém a gestao da prova. Aqui, o acusado é mero objeto de investigacio e tido como o
detentor da verdade de um crime, da qual deverd dar contas ao inquisidor.”"

E a lei nao deixa davidas: o magistrado que na fase de investigacao venha a
praticar qualquer ato incluido no rol das competéncias do Juiz das Garantias, ficara
impedido de funcionar no processo como Juiz da Instrugao e Julgamento. Isso é
fundamental para que se lhe garanta, ao menos em tese, a necessaria e
indispensavel imparcialidade propria do sistema acusatério. Trata-se, portanto, de
uma nova causa de impedimento, além daquelas ja estabelecidas no art. 252, CPP.

A violagdo a este preceito, tornara nulos os atos praticados pelo Juiz impedido, nos

termos do art. 564, I, CPP.

A proposito, Ferrajoli afirma que a imparcialidade deve ser, para o Juiz, “um
hadbito intelectual e moral’, razao pela qual nao deve ter o Magistrado qualquer
“interesse acusatorio”; para ele, “a funcao judicial ndo pode ser contaminada pela promiscuidade
entre juies e 01gdos da policia, que so devem ter relacoes — de dependéncia — com a acusacdo

piiblica’"

O Juiz das Garantias sera o responsavel pelo controle da legalidade de
qualquer investigacao de natureza criminal, seja aquela levada a efeito pela policia -
por meio do inquérito policial -, seja aquela conduzida pelo Ministério Puablico - a

partir da instauragao de procedimento investigatorio criminal. Também cabera a ele

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, http://emporiododireito.com.br/backup/o-papel-
do-novo-juiz-no-processo-penal-pot-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/, acessado em 23 de
abril de 2015.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, http://emporiododireito.com.br/introducao-aos-
principios-gerais-do-direito-processual-penal-brasileiro-por-jacinto-nelson-de-miranda-
coutinho/, acessado em 23 de abril de 2015.

' FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén — Teorfa del Garantismo Penal, Madrid: Editorial
Trotta, 1998, 3. edi¢ao, paginas 580, 582 e 583 (tradugao livre).
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“a salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia
do Poder [udicidrio.”

Esta competéncia abrange a investigacio de quaisquer infragdes penais,
exceto as de menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei n° 9.099/95); nestas,
continuam aplicaveis as disposi¢oes previstas na Lei dos Juizados Especiais
Criminais, especialmente no que diz respeito ao termo circunstanciado de
ocorréncia (art. 69) e aos acordos civil e penal (composi¢ao civil dos danos e
transacado penal, previstas no art. 72). Observa-se que as disposi¢oes da Lei n°.
9.099/95 nao se aplicam as infracGes penais praticadas em situagao de violéncia
doméstica e familiar (art. 41 da Lei n°. 11.340/06 e art. 226 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente), tampouco aos crimes militares (art. 90-A, da Lei n°. 9.099/95).

O Juiz das Garantias sera designado conforme as normas de organizagao
judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando-se critérios
objetivos a serem periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal. Nas
comarcas em que houver apenas um Juiz, os tribunais locais criardao um sistema de

rodizio de magistrados, a fim de atender as novas disposi¢oes.

Aqui, ndo se vislumbra o obstaculo que estio impondo para impedir que se
cumpra a lei. Evidentemente, havera necessidade da criacao de novos cargos de
Juizes e, consequentemente, novos gastos. Qual o problema? Nao ha sempre
orcamento para custear aumento de despesas com salarios e estrutura fisica e
material do Poder Judiciario? Pois bem. Agora, este or¢amento tera que também

ser suficiente para arcar com os custos de implementacao do Juiz das Garantias.

Nas comarcas em que houver apenas um Juiz (e, sabemos, sio muitas em
todo o Brasil), e enquanto nao forem criados os novos cargos, cabera ao substituto
legal do Juiz titular (em observancia a garantia do Juiz Natural), caso haja
necessidade (ou seja, se o Juiz titular da comarca tiver oficiado na fase
investigatoria), atuar como Juiz da Instru¢do e Julgamento. Simples! Nao ha
dificuldade, sendo falta de vontade politica, o que é inadmissivell Quando se quer,

taz-se; quando nao se quer, cria-se dificuldade...

A competéncia do Juiz das Garantias cessara com a citagao do acusado (se a
denuncia ou queixa for recebida) e, se for o caso, com a absolvicao sumaria. Neste
sentido, observa-se que os arts. 3°.-B, XIV e 3°.-C fazem referéncia expressa ao art.
399, CPP. Portanto, a ele cabera, apés o oferecimento da dendncia ou da queixa,
tazer o juizo de admissibilidade da imputacdao formulada, admitindo-a ou nao; se

receber a denuncia ou a queixa, devera, em continuidade, determinar a citagio do
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réu (aplicando, se cabivel, os arts. 366 ou 367, CPP) e, apos a resposta preliminar
(arts. 396 e 396-A), absolvé-lo sumariamente, se for o caso (art. 397, CPP).

Caso nao absolva sumariamente o réu, somente entao enviara os autos para o
Juiz da Instrucdo e Julgamento, que devera designar dia e hora para a audiéncia,
ordenando a intimacao do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for

o caso, do querelante e do assistente.

As questdes porventura pendentes serao decididas agora pelo Juiz da
Instrucdao e Julgamento, ressalvando-se que as decisoes proferidas pelo Juiz das
Garantias nao vinculam o Juiz do processo, que devera reexaminar a necessidade
das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de dez dias, haja ou nio

requerimento das partes.
E quais as competéncias especificas do Juiz das Garantias?

Em primeiro lugar, cabera a ele receber a comunicagdao imediata da prisao e o
auto da prisao em flagrante, a fim de que adote uma das providéncias estabelecidas
nos arts. 310 e 311 do CPP. Assim, a ele competira zelar pela observancia dos
direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca, a

qualquer tempo, haja ou niao pedido neste sentido.

Também ele devera ser informado sobre a instauracio de qualquer
investigacao criminal, seja procedida pela policia, seja pelo Ministério Publico,
decidindo sobre o requerimento de prisao proviséria ou qualquer outra medida de
natureza cautelar, bem como, se houver necessidade, deferir o pedido de
prorrogacao da prisio proviséria ou da medida cautelar ja decretada, substitui-las
ou revoga-las. No caso de pedido de prorrogacdo, sera obrigatorio,
independentemente de urgéncia ou de perigo de ineficacia da respectiva medida,
que se estabeleca o contraditério, em audiéncia publica e oral, e na presen¢a do
Ministério Publico e de defensor, diversamente do que ocorre na hipotese do art.

282, § 3°., CPP.

Caso haja necessidade da produgido antecipada de provas consideradas
urgentes e nao repetiveis (arts. 155, 156, 1, 225, CPP), ao Juiz das Garantias devera
ser dirigido o respectivo requerimento, sempre assegurados o contraditério e a
ampla defesa, também em audiéncia publica e oral, e na presenca do Ministério
Publico e de defensor. Vé-se, portanto, ndo ser mais possivel que o juiz, de oficio,
determine a produ¢ao de provas consideradas urgentes e relevantes; alids, nem

mesmo durante a instrugao criminal (ou seja, durante o curso do processo), tendo
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em vista que esta vedada a substituicao pelo Juiz da atuagao probatéria do 6rgao de

acusacao, conforme ja ressaltado anteriormente.

Outrossim, sera dele a competéncia para, havendo necessidade comprovada,
analisar pedido de prorrogacio do prazo de duragido do inquérito policial ou do
procedimento investigatoério criminal, em vista das razdes apresentadas,
respectivamente, pela autoridade policial ou pelo representante do Ministério
Pablico. Se o investigado estiver preso podera, mediante representacio da
autoridade policial (neste caso, ouvido o Ministério Publico) ou a partir de
requerimento do proprio Ministério Publico, prorrogar, uma unica vez, a duragao
do procedimento investigatorio por até quinze dias. Finda esta dilagao, e sem que
seja concluida definitivamente a investigacdo, a prisio devera ser obrigatéria e

imediatamente relaxada, pois ja ilegal.

Observa-se que constituem crimes de abuso de autoridade, “estender
injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a em prejuio do investigado ou fiscalizado”,
bem como, “inexistindo praso para execucao ou conclusao de procedimento, o estende de forma

> 3

imotivada, procrastinando-o em prejuizo do investigado ou do fiscalizado.” (art. 31 da Lei n°.

13.869/19).

Se houver impetragao de habeas corpus com o fim de sobrestar ou por fim a
investigacao, cabera ao Juiz das Garantias o seu conhecimento, devendo conceder
a ordem sempre que nao haja “fundamento razodvel para sua instauracio ou
prosseguimento.” Afinal, como dizem Afranio e Souto Maior, para a instauracao de
um procedimento investigatorio de natureza criminal, é preciso “a foda evidéncia, que
0 fato noticiado a autoridade policial, examinado sempre em tese, encontre tipicidade objetiva em
alguma norma penal incriminadora.”"’

A proposito, também constituem crimes de abuso de autoridade, “reguisitar
instanracdo ou instaurar procedimento investigatorio de infragao penal ou administrativa, em
desfavor de alguém, a falta de qualguer indicio da pritica de crime, de ilicito funcional on de
infragdo administrativa”, salvo “quando se tratar de sindicancia on investigagio preliminar
sumdria, devidamente justificada’, bem como “dar inicio ou proceder a persecugio penal, civil

ou administrativa sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente.” (arts. 27 e 30

da Lei n°. 13.869/19).

" JARDIM, Afranio Silva, e AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de, Direito Processual
Penal — Estudos e Pareceres, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, 12% edicao, p. 221.
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Alias, sempre que haja impetracao de habeas corpus, qualquer que seja o
pedido ou a causa de pedir, sendo antes do oferecimento da dentincia ou da queixa,
também sera dele a competéncia para o processo e julgamento da agao. Em
qualquer caso, havendo necessidade, poderido ser requisitados documentos, laudos
e informagoes ao Delegado de Policia ou ao Ministério Pablico sobre o andamento

da investigacao.

Também ¢é de sua competéncia determinar a instauracao do incidente de
insanidade mental (art. 149, CPP), além de assegurar prontamente o direito da
Defesa de ter acesso a todos os elementos informativos e eventuais provas
produzidas no ambito da investigacao, observando-se a Simula Vinculante 14 e os
incisos do art. 7°., da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil).

Veja-se que, neste caso, pratica crime de abuso de autoridade quem ““zegar ao
interessado, seu defensor oun advogado acesso aos autos de investigacdo preliminar, ao termo
circunstanciado, ao inquérito oun a qualquer outro procedimento investigatorio de infragao penal,
ctvil ou administrativa, assim como impedir a obtengio de cdpias, ressalvado o acesso a pegas
relativas a diligéncias em curso, ou que indiguem a realizagao de diligéncias futuras, cujo sigilo
seja imprescindivel” (art. 32 da Lei n°. 13.869/19). Por sua vez, o art. 7°-B, do
referido Estatuto da OAB, atribui “crme violar direito ou prerrogativa de adpogado
previstos nos incisos 11, 111, IV ¢ 17 do caput do art. 7°”

Se houver requerimento, cabera também a este magistrado deferir pedido de
admissao de assistente técnico (art. 159, § 3°., CPP); homologar (ou nao) o acordo
de ndo persecucao penal (art. 28-A, também acrescentado pela nova lei) e o de

colaboragao premiada, quando formalizados durante a investigacao.

De mais a mais, compete-lhe decidir sobre os requerimentos de interceptagao
telefonica, do fluxo de comunicacoes em sistemas de informatica e telematica ou
de outras formas de comunicacao, quebra dos sigilos fiscal, bancario, de dados e
telefonico, busca e apreensio domiciliar, acesso a informacdes sigilosas, bem
como, em geral, todos os outros meios de obtencdo da prova que restrinjam

direitos fundamentais do investigado.

Devera assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos presos,
impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade da Policia ou do Ministério
Puablico, com 6rgaos da imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida a
prisao, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal, devendo as

autoridades disciplinar, via regulamento, o modo pelo qual as informag¢ées sobre a
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realizagdo da prisio e a identidade do preso serdo, de modo padronizado,
transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecu¢do penal, o direito a

informacao e a dignidade da pessoa submetida a prisao.

Esta é uma questao muito controversa e diz respeito a um aparente conflito
entre a liberdade de expressio e de informagio e o direito individual de ter a

imagem protegida e a honra preservada.

Eis uma matéria muito sensivel, assim definida por Escalante: “Uwma
contraposigdo entre duas modalidades dednticas derivadas da liberdade de expressao ou
mformagdo, e o direito a preservacdo da honra, consistente em que um ato de manifestacdo de
pensamento, opinido on informagao de nm deles esta permitido por aquelas liberdades e, por sua
vez, estd proibido pelo direito de preservacio da honra alheia. O conflito consiste, em suma, na
permissio de opinar e informar e a proibicio de lesdo do direito @ honra.”™®

De toda maneira, é preciso atencdo e rigor no cumprimento deste dispositivo,
pois o mais que se vé no Brasil é uma exposicdo absurda, perversa e
inconstitucional da imagem de investigados, sem a necessaria preservacao dos
direitos individuais declarados e garantidos pela Constituicao. Por outro lado,
numa democracia é indispensavel que os meios de comunica¢io tenham a
liberdade (com responsabilidade) de informar os cidadaos, com os cuidados para

nao contribuirem com prejulgamentos e futuras e injustas condenagdes.

Bem de ver, ademais, que constituem crimes de abuso de autoridade, “divulgar
gravagao ou trecho de gravagdo sem relacdo com a prova que e pretenda produzir, expondo a
intimidade on a vida privada ou ferindo a honra on a imagem do investigado on acusado”, bem
como ““antecipar o responsavel pelas investigagoes, por meio de comunicacdo, inclusive rede social,

atribuigao de culpa, antes de concluidas as apuragoes e formalizada a acusacao.” (arts. 28 e 38

da Lei n°. 13.869/19).

Observa-se que nao ha qualquer razio, seja do ponto de vista das novas
disposicoes, seja em decorréncia da Constituicao Federal, para limitar o Juiz das
Garantias a0os processos na primeira instancia; muito pelo contrario, também
devem ser observadas as novas disposicdes processuais penais nas agoes penais
originarias. Neste caso, quando um Desembargador ou Ministro tiver oficiado na

fase de investigacao, outro devera ser o relator para a instru¢do e para proferir o

' BSCALANTE, Mijail Mendoza, Conflictos entre Derechos Fundamentales — Expresion,
Informacién y Honor, Lima: Palestra Editores, 2007, p. 117 (tradugao livre).
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voto. Qualquer entendimento contrario, fara tabula rasa da finalidade do Juiz das
Garantias.

Em relag¢do aos processos pendentes na data da entrada em vigor da nova lei,
deve-se atentar para o art. 2°., CPP (“a /lei processual penal aplicar-se-d desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a wvigéncia da lei  anterior”). Ou seja,
relativamente as agoes penais em curso (estejam em primeiro grau, nos tribunais,
no STJ ou no STF), se um Juiz, Desembargador ou Ministro deferiu alguma
medida requerida durante a fase de investigacdo, o processo devera ser
encaminhado ulteriormente para outro magistrado, seja o substituto legal, seja um

novo relator devidamente sorteado.

A nova lei somente niao atingira os processos em que ja houve recebimento
da peca acusatéria. Esta é uma inafastavel conclusio que decorre dos principios

que regem a sucessao das leis processuais penais (formais) no tempo.

Em relacdo as audiéncias de custodia, faz-se referéncia ao § 1°., do art. 3°.-B:
“O preso em flagrante ou por for¢a de mandado de prisao provisoria serd encaminbado a presenca
do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se realizard
andiéncia com a presenca do Ministério Prblico e da Defensoria Priblica on de adpogado
constituido, vedado o emprego de videoconferéncia.” (este dispositivo havia sido vetado pelo
Presidente da Republica, mas o veto foi, posteriormente, derrubado pelo

parlamento).

A propésito, a autoridade que deu causa, sem motivacio idonea, a nao
realizagao da audiéncia de custédia no prazo estabelecido (vinte e quatro horas)
respondera administrativa, civil e penalmente pela omissao, ensejando-se também,
salvo se houver motivacdo idonea, a ilegalidade da prisao, a ser relaxada pela

autoridade competente, permitindo a lei, se for o caso (obviamente), a decretagao

da prisao preventiva, nos exatos termos dos arts. 312 e seguintes do CPP.

O Juiz competente para a realizacdo das audiéncias de custodia sera aquele
designado pela Lei de Organizacao Judiciaria, estando ele, por 6bvio, impedido de
ser o Juiz da Instrucdao e Julgamento, pois ja teria praticado algum ato relativo ao

processo.

Espera-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal decida pela
constitucionalidade do Juiz das Garantias, derrubando a liminar concedida pelo
ministro Luiz Fux. Sera, sem duavidas, a mais importante mudanc¢a feita no

processo penal brasileiro nos ultimos 80 anos.
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