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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como foco a preservacdo dos direitos
fundamentais do acusado na investigacédo criminal, bem como no Processo Penal
Brasileiro, por meio da aplicacdo do instituto do Juiz das Garantias. Objetiva-se
compreender de que forma a intervencdo do magistrado na fase pré-processual do
Processo Penal brasileiro afeta os direitos fundamentais do acusado, e como estes
podem ser resguardados. Nesse contexto, questiona-se: a aplicacdo do Juiz das
Garantias no Brasil resguardard as garantias, em especial, os direitos fundamentais
do acusado, na fase pré-processual do processo penal, garantindo, assim, que essa
etapa do processo seja ainda mais congruente com o sistema processual adotado no
Brasil, isto é, o acusatorio? Para dar conta dessa tarefa, utiliza-se o método dedutivo,
mediante pesquisa bibliografica de material qualificado dentro do tema proposto.
Partindo-se da analise da inclusdo dos direitos fundamentais no processo historico
evolutivo das constituicdes brasileiras, do estudo do sistema penal brasileiro adotado
e da aplicacdo deste sistema nos casos concretos, verifica-se que os direitos e
garantias do acusado nao séo assegurados em sua totalidade pelo magistrado, que
deveria zelar pela tutela destes. Assim, tendo em vista 0s pontos positivos e negativos
estudados acerca do instituto do Juiz das Garantias, pode-se afirmar que, embora
precise de estudos aprimorados para sua implantacdo, especialmente em relacdo a
logistica, o instituto, se adotado de forma integral, sera4 de grande valia para garantir
o controle da legalidade da investigacéo e o resguardo de direitos e garantias na fase
pré-processual.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direitos Humanos. Juiz das Garantias.

Processo Penal Brasileiro. Sistema Acusatorio.



ABSTRACT

The present monographic work focuses on the preservation of the fundamental rights
of the accused in the criminal investigation, as well as in the Brazilian Criminal
Procedure, through the application of the Institute of the Judge of Guarantees. The aim
IS to understand how the magistrate's intervention in the pre-procedural phase of the
Brazilian Criminal Procedure affects the fundamental rights of the accused, and how
these can be safeguarded. In this context, it is questioned: the application of the Judge
of Guarantees in Brazil will safeguard the guarantees, in particular, the fundamental
rights of the accused, in the pre-procedural phase of the criminal procedure, thus
guaranteeing that this stage of the process is even more congruent with the procedural
system adopted in Brazil, that is, the accusatory? To handle this task, the deductive
method is used, through bibliographical research of qualified material within the
proposed theme. Based on the analysis of the inclusion of fundamental rights in the
evolutionary historical process of Brazilian constitutions, the study of the adopted
Brazilian penal system and the application of this system in concrete cases, it appears
that the rights and guarantees of the accused are not guaranteed in their entirety by
the magistrate, who should ensure their protection. Thus, in view of the positive and
negative points studied about the Juiz das Garantias institute, it can be said that,
although it needs improved studies for its implementation, especially in relation to
logistics, the institute, if adopted in its entirety, will be of great value to guarantee the
control of the legality of the investigation and the protection of rights and guarantees
in the pre-procedural phase.

Keywords: Accusation System. Brazilian Criminal Procedure. Fundamental Rights.

Human Rights. Judge of Guarantees.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema da preservacéao dos direitos fundamentais do
acusado na investigacao criminal (fase pré-processual), bem como no Processo Penal
Brasileiro, por meio da aplicagcdo do instituto do Juiz das Garantias. Possui como
objetivo compreender de que forma a intervencdo do magistrado na fase pré-
processual do Processo Penal brasileiro afeta os direitos fundamentais do acusado, e
como estes podem ser resguardados.

O sistema penal em vigor no Brasil € o sistema acusatorio, que foi implantado
definitivamente no pais por meio da Constituicdo Federal de 1988, substituindo o até
entdo utilizado sistema inquisitorial. Em que pese o Cddigo de Processo Penal
também tenha, consequentemente, adotado o sistema acusatério, na fase pré-
processual (inquérito policial) ainda se encontram fortes vestigios do sistema
inquisitivo, uma vez que o referido texto legal n&o restringe o juiz de participar da fase
de investigacdo e de acbes a serem tomadas durante a fase processual. O que
acontece € exatamente o contrario, aquele que participa da investigacdo € o que
promove o julgamento.

Destarte, considerando a presenca implicita do sistema inquisitorial na fase pré-
processual, viu-se a necessidade de esclarecer ainda mais a escolha de um sistema.
Assim, veio a tona a possibilidade da aplicacédo do instituto do Juiz das Garantias, 0
qual ja é utilizado em alguns paises com sistemas processuais que possuem
caracteristicas predominantemente acusatorias.

O instituto do Juiz das Garantias surgiu como meio de consolidacdo do sistema
processual acusatorio e democratico no Brasil. Diante disso, questiona-se: a aplicacao
do Juiz das Garantias no Brasil resguardara as garantias, em especial, os direitos
fundamentais do acusado, na fase pré-processual do processo penal, garantindo,
assim, que essa etapa do processo seja ainda mais congruente com o sistema
processual adotado no Brasil, isto €, o0 acusatério?

Para responder a esta pergunta, no primeiro capitulo, sera realizado o estudo da
origem dos Direitos Humanos em ambito mundial, sendo escopo de estudo as formas
de debate e andlise deste tema na Idade Antiga, Média, Moderna e Contemporéanea,
a fim de compreender de que maneira esses direitos foram instituidos e debatidos ao

longo da histéria da humanidade.
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Nesse capitulo o estudo do tema “Direitos Humanos” é posto em foco, ainda que
tratado de forma sucinta e limitada desde o principio da civilizacdo humana, visto que
€ imprescindivel para compreenséo integral da matéria deste trabalho.

Em seguida, no segundo capitulo, serd realizado um breve estudo da
implantacéo dos Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro, em especial, a
ratificacdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica). Assim, sera estabelecido um paralelo entre a aludida Convencéo e o
Ordenamento Juridico Brasileiro, a fim de compreender de que maneira ocorreu a
consolidacdo de um regime de liberdade pessoal e de justica social no pais.

Apéds, serdo analisados casos concretos, obtidos por meio de julgados do
Supremo Tribunal Federal e de tribunais do pais, a fim de concluir ou ndo a existéncia
de imparcialidade do magistrado ou a (in)eficacia de zelo aos direitos fundamentais
do acusado, visto sua evidente participacdo na fase pré-processual.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo tecidas informacdes acerca do sistema penal
brasileiro atual, qual seja, o acusatorio, partindo do estudo do Direito Penal na historia,
0 qual, durante muito tempo, foi reduzido a atos de vinganca, ndo havendo base
adequada e razoavel para a solucdo de conflitos, pois esta partia da propria
sociedade.

Em seguida, sera colocado em debate o instituto do Juiz das Garantias, o qual
foi desenvolvido para evitar a ruptura do principio da imparcialidade, bem como de
outros que asseguram a licitude do processo, a fim de garantir um julgamento mais
integro, desfazendo-se do chamado pré-julgamento. Além disso, sera realizada uma
breve comparacao da aplicacdo em paises adotantes do referido instituto, bem como
exteriorizadas as principais consequéncias e entraves para sua aplicacao.

O método de pesquisa utilizado sera o dedutivo, mediante a utilizacdo de técnica
de pesquisa bibliogréafica, tendo como base principal os sites dos Tribunais de Justica
do pais, a biblioteca da Universidade de Santa Cruz do Sul, revistas, artigos e
periodicos qualificados dentro do tema proposto.

Este trabalho faz-se necessario, posto que o instituto do Juiz das Garantias
revela-se como um meio para obstar, em especial, a ruptura do principio da
imparcialidade, que é essencial do Processo Penal Brasileiro, bem como para
obtencdo de um julgamento mais integro e cauteloso no que diz respeito aos direitos

e garantias do acusado, desvencilhando-se do chamado pré-julgamento.
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Isso porque, em que pese o Cddigo de Processo Penal tenha adotado o sistema
acusatorio, o qual estabelece que o juiz deve ser neutro e imparcial, privando-se de
poderes de investigacdo, atualmente, encontram-se fortes vestigios do sistema
inquisitivo na fase pré-processual (inquérito policial), uma vez que o Codigo de
Processo Penal néo restringe o juiz de participar da fase de investigacdo e de acdes
a serem tomadas durante a fase processual.

Outrossim, ressalta-se a importancia académica deste trabalho, em razédo da
imprescindibilidade de estudo do tema, porquanto atual, estando em debate na
Céamara dos Deputados como parte do novo Cédigo Processual Penal. Logo, tem-se
que a discusséao de alternativas ao resguardo de um julgamento justo, idéneo e licito,
garantindo os direitos do acusado sem intervencao do magistrado, € fundamental no
meio universitario para a construcdo de um pensamento questionador, sendo este
estimulo para criacdo de novos modelos que poderdo resguardar os direitos
fundamentais da populacéo.

Por fim, registra-se que o estudo do referido tema, a nivel social, mostra-se
substancial, considerando que, sendo viavel a aplicacdo do instituto do Juiz das
Garantias, este contribuird para reducdo dos julgamentos equivocados, que
encarceram individuos, em alguns casos, por décadas, valendo-se de decisdes

eivadas de parcialidade e ilicitude.
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2 ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS

O presente capitulo tratard da positivacdo dos Direitos Humanos em ambito
mundial, sendo escopo de estudo as formas de debate e andlise deste tema na Idade
Antiga, Média, Moderna e Contemporanea.

Desde o inicio da humanidade, os direitos naturais s@o inerentes ao homem,
independentemente de leis escritas (SILVA, E.L., 2011, p. 6). Isso porgue a pessoa
humana é, intrinsecamente, pressuposto dos Direitos Humanos, uma vez que estes
existem em razdo dos seres humanos, sendo que o seu fundamento esta na propria
natureza. Assim, considerando que esta natureza é inerente a pessoa humana, os
Direitos Humanos nascem pelos homens e para os homens (SICHES, 2008 apud
SILVA, E.L., 2011, p. 3).

Outrossim, é o pensamento de LEAL, 1997 apud TAIAR (2009, p.132):

Parece ser consenso entre os historiadores que as origens mais antigas dos
direitos fundamentais da pessoa humana se encontram nos primérdios da
civilizacéo, abarcando desde as concep¢des formuladas pelos hebreus, pelos
gregos, pelos romanos, e pelo cristianismo, passando pela Idade Média, até
os dias de hoje.

Nesta senda, em razéo de o tema “Direitos Humanos” ser tratado, ainda que de
forma sucinta e limitada desde o principio da civilizacdo humana, a fim de preservar a
integralidade e a compreenséo da matéria, faz-se necessario o estudo de sua origem,
considerando, para isso, as inumeras transformacdes ocorreram no seu conceito para

gue alcancasse a definicdo contemporanea.

2.1 ldade Antiga

Os primeiros indicios dos Direitos Humanos surgiram na Idade Antiga, que
compreendeu o periodo de 4000 a.C., época da invencéo da escrita na Mesopotamia,
a 476 d.C, momento em que ocorreu a queda do Império Romano do Ocidente
(TAIAR, 2009, p. 131). A vista disso, comecaram a surgir os principios e normas
fundamentais que estéo presentes em nosso ordenamento juridico até os dias de hoje
(COMPARATO, 2005 apud COSTA, J.M., 2015, www.jus.com.br).
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No entanto, antes da analise desse tema, faz-se necessario o estudo dos fatos
e conquistas humanitarias que deram origem as referidas normas. Assim, vislumbra-
se que os primeiros indicios do inicio da estruturacédo dos Direitos Humanos reportam-
se ao Egito antigo (COSTA, J.M., 2015, jus.com.br) e & Mesopotamia, onde ja existiam
ferramentas que possibilitavam a protecéo individual contra o arbitrio do estado, sendo
a civilizacdo egipcia a primeira a desenvolver um sistema juridico nesse sentido
(GUERRA, 2008 apud CORDEIRO, 2016, www.ambitojuridico.com.br).

O Papiro de Ani, surgido por volta de 1300 a.C, conhecido também pelo nome
de “livro dos mortos”, era formado por principios que regiam todos os aspectos da vida
do egipcio antigo. Este documento continha 42 confissdbes negativas que
compreendiam um ritual de passagem entre a vida e a morte. Essas confissbes
referiam-se a uma espécie de julgamento de cada uma das 42 divindades que
constituiam o panteédo egipcio (CORDEIRO, 2016, www.ambitojuridico.com.br).

Ha que se notar que entre as 42 confissdes estabelecidas no Papiro de Ani existe
uma ideia, apesar de vaga, de atuais preceitos estabelecidos nas concepcbes de
direito humano, como por exemplo, as confissdes 2, 3, 5, 6, 7, 40 e 42, que tratavam
a respeito de propriedade privada, as confissfes 23 e 31 que referiam-se a dignidade
da pessoa humana e as confissdes 4, 12, 23 e 28 que explanavam acerca do direito
a vida, bem como, a integridade fisica e mental (CORDEIRO, 2016,

www.ambitojuridico.com.br):

12[...] Eu néo fiz nada de errado;

22[...] Eu né&o roubei;

32[...] Eu néo furtei;

42[...] Eu ndo matei pessoas;

52[...] Eu néo destrui as oferendas de alimentos;
62[...] Eu ndo reduzi as medidas [dos graos];
72]...] Eu ndo furtei a propriedade do deus;
82[...] Eu ndo falei mentiras;

92[...] Eu néo fui carrancudo;

102 [...] Eu né&o forniquei com o fornicador (?);
1121...] Eu ndo fiz ninguém chorar;

123]...] Eu n&o dissimulei;

132[...] Eu ndo transgredi;

142]...] Eu ndo cometi especulacao de graos;

152 [...] Eu ndo roubei uma parcela de terra;

162 [...] Eu ndo contei ou discuti segredos (ndo tagarelei; ndo espalhei
segredos);

172]...] Eu ndo provoquei uma acéo judicial;

182 [...] Eu néo disputei propriedades;

192[...] Eu néo tive relagbes sexuais com uma mulher casada (eu ndo
cometi adultério);

202 [...] Eu ndo copulei erradamente (?);
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212]...] Eu n&o fiz [as pessoas sentirem] medo;

222]...] Eu néo transgredi;

232]...] Eu néo fui destemperado;

242[...] Eu ndo ocultei a verdade;

252 [...] Eu ndo amaldicoei;

262 [...] Eu néo fui violento;

272 [...] Eu néo distorci a verdade;

282[...] Eu néo fui impaciente;

292 [...] Eu néo discuti (ndo duvidei);

302 [...] Eu ndo tagarelei sobre assuntos;

312][...] Eu néo fiz nada errado;

322][...] Eu ndo cometi 0 mal.

33?2 [...] Eu ndo contestei o rei;

342]...] Eu nao profanei a agua

352]...] Eu néo falei alto;

362 [...] Eu ndo amaldicoei a um deus;

372 [...] Eu ndo exaltei a mim mesmo (eu néo fiz autoexaltagcéo);
382 ]...] Eu ndo profanei a comida dos deuses;

392 ...] Eu ndo furtei os bolos-Khenef (oferendas) dos [mortos]
santificados;

40?2 [...] Eu ndo furtei os bolos-Hefnu de uma crianca (eu néo tirei
comida da boca de uma crianca);

412[...] Eu ndo prendi um deus na minha cidade;

422[...] Eu ndo matei o gado sagrado. (MATIAS, 2017, p. 7-8, grifo
Nosso).

Outras obras do mesmo periodo também estabeleciam regras referentes a
dignidade da pessoa humana, como € o caso dos livros “Ensinos de Ptahhotep” e
“Livro de Amenemopet” que preconizavam ideais como: "ndo calunies pessoa alguma,
seja ela importante ou ndo" e "ndo zombes de um cego, nao te burles de um anéo,
nem faca mal a um coxo"”, respectivamente (CAVALCANTE, 2018, www.jus.com.br).

Destarte, nota-se que, apesar de ideias ainda muito embrionarias, ja no antigo
Egito havia o emprego de concepc¢des que valorizavam a vida, a propriedade e até
outros assuntos, como a valorizagcdo da mulher, concedendo a elas, direitos e deveres
inerentes ao homem, como a possibilidade de acesso a posi¢des politicas, onde
algumas ocupavam, inclusive, o trono; permitia-se também que elas fossem
sacerdotisas, e gozassem de liberdades de escolhas, dentre outras coisas (ACUNA,
1978 apud CORDEIRO, 2016, www.ambitojuridico.com.br).

Assim como no Egito, a antiga regido da Mesopotamia também contribuiu
significativamente para a base dos Direitos Humanos que conhecemos hoje.
Considerando a formacao da cultura juridica do Antigo Oriente, vislumbram-se dois
casos notaveis, quais sejam, a Terceira Dinastia de Ur (2112-2004 a.C.), sob o reinado
de Ur-Nammu (2112-2095 a.C.), e o Império Paleobabilénico (1792-1595 a.C.),
durante o governo de Hammurabi (1792-1750 a.C.). Essa notoriedade se explica pelo



14

fato de o Cddigo de Ur-Nammu ter sido a primeira promulgacéo de sentencas de que
se tem conhecimento e, posteriormente, serviria como norte para a criagao do cédigo
de Hamurabi (BITTENCOURT; DENICOL, 2019, www.revistaconsinter.com).

As punigBes previstas no Cédigo de Ur-Nammu, que consistia em um proélogo,
seguido pelas leis, eram consideradas mais brandas em relacdo as que viriam a ser
aplicadas posteriormente em outras codificagbes como a de Hamurabi e a Lei das XIlI
Tébuas (VIANA, 2019, p. 8 e 11).

O prélogo do Codigo de Ur-Nammu era dividido em trés secdes: teoldgica,
histérica e ética; esta Ultima relatava, entre outras situacdes, os abusos burocraticos
que ocorriam na regido dos sumérios, sendo competente ao rei a regulacdo dos pesos
e medidas na regido, a fim de evitar a desonestidade no mercado. Além disso, 0
prélogo enfatizava o amparo aos vulneraveis, como os pobres e orfaos (KRAMER,
1954 apud VIANA, 2019, p. 8).

Embora o codigo Ur-Nammu fosse mais antigo, era mais avancado do que 0s
codigos posteriores, como € o caso do Codigo de Hammurabi, em termos de natureza
das punicdes, isto é, tratando-se de crime de violagdo de propriedade, por exemplo,
os artigos 6 a 14 da Lei Hammurabi puniam o furto de um bem mével de um templo
ou de um paldcio com a pena capital, recaindo esta, inclusive, para aquele que
recebeu o objeto furtado (VIANA, 2019, p. 9). Todavia, no codigo de Ur-Nammu, a
previsdo para o mesmo delito era a de compensacao pecuniaria. Isto representava
certo progresso social em uma sociedade em que o direito de vinganca ainda
prevalecia (BOUZON, 2010 apud VIANA, 2019, p. 9).

Dessa forma, vislumbram-se nas legislacbes supracitadas um principio de
desenvolvimento de ideias humanistas, especialmente no direito penal retratado na
época, que apresentava caracteristicas avancadas mesmo quando comparado com
tempos posteriores. No caso da Lei de Talido, ainda que possuisse natureza punitiva
mais agressiva, caracterizava-se pela limitagcdo a vinganca privada, gerando uma
espécie de proporcionalidade, ja que a regra “olho por olho, dente por dente” limitava
a punicado de maneira proporcional ao delito cometido (VIANA, 2019, p. 3 e 11).

Outrossim, cabe ressaltar a grande valorizacdo da sociedade em prol da honra
familiar, uma vez que as punicfes eram mais severas para crimes de adultério ou
estupro, em detrimento, por exemplo, de lesdes corporais graves, que possuiam
punicdes mais brandas (VIANA, 2019, p. 11).
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Ainda no Egito, considerando a caréncia de valores morais e de normas sociais
consistentes do povo israelense, surgiu um profeta chamado Moisés, que, guiado por
Deus, teve como misséo libertar o povo da escraviddo sob a qual viviam no Egito,
guiando-os até o Monte Sinai. Nesse contexto, por volta do ano de 1.279 a.C, Moisés
recebeu por escrito em duas tabuas os dez mandamentos, conhecidos também de
“Tabuas da Lei” (ARAUJO, M.A., 2018, p. 7).

Confrontando, portanto, as semelhancas entre a Biblia e o Direito atual, verifica-
se que os dez mandamentos seriam normas gerais, das quais originaram-se outras
regras que deveriam ser seguidas, a fim de que o povo ndo perecesse. Assim, 0
Decélogo seria a Constituicdo Federal e os demais regramentos posteriores a ele séo
os diferentes ramos do Direito que existem atualmente, os quais devem considerar a
norma constitucional, tratando de forma especifica certos assuntos (ARAUJO, M.A.,
2018, p. 12-13).

Desta forma, os dez mandamentos figuram, entre outras coisas, como um cédigo
de ética e de comportamento social, cujo cumprimento se identifica a uma pratica que
depois seria consolidada socialmente pelos Direitos Humanos (LEAL, 1997 apud
TAIAR, 2009, p. 138). Assim, nota-se que, a partir do quinto mandamento, 0S mesmos
dizem respeito a obrigagbes para com o préximo, quais sejam, “honra teu pai e tua
mae”, “ndo mataras”, “ndo adulteraras”, “ndo furtaras” e “ndo daras falso testemunho
contra o teu proximo” (ARAUJO, M.A., 2018, p. 9-10).

A finalidade da codificacdo da lei é atender as necessidades da sociedade, pois
suas normas e punic¢des por seu descumprimento podem garantir a paz social. Logo,
nao foi diferente em relacdo aos dez mandamentos, uma vez que Deus estabeleceu
0s padrdes de vida que as pessoas deveriam seguir, pretendendo estabelecer, assim,
harmonia entre as pessoas (ARAUJO, M.A., 2018, p. 12).

Alguns séculos depois, em Atenas, durante o periodo classico, os pilares da
democracia comecaram a ser formulados, incluindo-se nestes, a cidadania.
Entretanto, esta ndo era estendida a todos os moradores da Grécia, uma vez que
mulheres, estrangeiros, prisioneiros e servos nao eram reconhecidos como cidadéaos,
permanecendo, portanto, excluidos da nocdo de democracia da época
(CAVALCANTE, 2018, www.jus.com.br).

Diante disto, Sdocrates, um grande fildsofo do periodo, afirmou que a democracia

da época tratava-se de uma pseudodemocracia, pelo fato de ser muito mais elitizada
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do que universal. Assim, SOcrates se questionava sobre a esséncia dos valores
morais atenienses, a fim de buscar uma real democracia, com a participacéo de todos
(CAVALCANTE, 2018, www.jus.com.br).

Apesar das criticas de Socrates, dois codigos foram muito relevantes para a
época: a Lei de Dracon, de 621 a.C, e a Lei de Solon, de 594-593 a.C (COULANGES,
2006 apud SILVA, L.G., 2013, conteudojuridico.com.br). As leis draconianas
estabeleciam que s6 o Estado teria o poder de punir os acusados de crimes, contudo,
pelo fato de ser muito rigorosa, logo foi substituida pela Lei de S6lon (CAVALCANTE,
2018, jus.com.br), essa, diferentemente da primeira constituiu um marco, pois era
aplicada igualmente a todas as pessoas, independentemente da classe ocupada pelo
individuo (COULANGES, 2006 apud SILVA, L.G., 2013,
www.conteudojuridico.com.br).

Posteriormente, no periodo de 336 a 264 a.C foi criada por Zendo a escola de
filosofia helenistica do estoicismo, que pregava a harmonia entre a busca da perfeicéo
individual e uma vida social. Esse pensamento facilitou a assimilacdo de ideias
gue seriam propagadas futuramente pelo cristianismo, especialmente pelos catolicos
(CAVALCANTE, 2018, www.jus.com.br).

No entanto, foi por meio do direito romano, baseado na Lei das Doze T4buas
(450 a.C), que se estabeleceu um mecanismo normativo complexo para proteger 0s
direitos individuais dos poderes dos governantes da época. Portanto, a Lei dos Doze
Tabuas é considerada a origem do texto escrito que define a liberdade, a propriedade
e a protecdo dos direitos civis (MORAES, 2000 apud SILVA, L.G., 2013,
www.conteudojuridico.com.br).

As referidas tabuas possuiam divisdes; as Tabuas | e Il, por exemplo, tratavam
de organizacéo e procedimentos judiciais, como o dever do réu de responder quando
chamado em juizo, bem como as consequéncias de seu nao comparecimento
(ROLIM, 2016, www.conteudojuridico.com.br). Ja as Tabuas V e VI dispunham sobre
os direitos de propriedade e sucessbes (PENCHEL; SIQUEIRA, 2021, p. 9).

O auxilio da Igreja Catdlica na fortificacdo das ideias ja concretizadas do antigo
testamento contribuiu, também, para a aplicagdo dos principios que estédo
consolidados atualmente pelos Direitos Humanos. Assim, diante do principio do
universalismo, que buscava transcender as fronteiras politicas usuais, a Igreja

Catolica transpassou fronteiras de cidades, principados, condados, feudos e Estados
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(FERREIRA, 2010, p. 1).

Destarte, entre os disseminadores dessas ideias, faz-se mister a citacao de dois
grandes nomes, o de Santo Agostinho (354-430 d.C.) e o de Sdo Tomas de Aquino
(1226-1274) (MAGALHAES, 2000, dhnet.org.br). Isso porque estes defendiam o
Direito Natural, ou seja, que € possivel extrair da ordem natural das coisas
encontradas na natureza o correto ordenamento juridico das comunidades humanas
(PEDROSA, 2014, p. 3).

Tomas de Aquino conceituou o Direito como objeto da Justica, uma vez que
voltado a consecucao do justo racional, sendo os principais exemplos a Justica geral,
a Justica distributiva e a Justica comutativa. Com isso, Tomas inseriu formalmente o
Direito Natural nas discussdes juridicas e nos tribunais (PEDROSA, 2014, p. 4).

A Igreja, considerando sua relagdo com o governo, levou Sdo Tomas de Aquino
a estabelecer o Direito Natural como de importancia decisiva, pois s6 com uma norma
de carater geral, colocada acima do direito positivo, poderia haver alguma esperanca
de realizacdo da Justica Cristd (MAGALHAES, 2000, www.dhnet.org.br).

Diante dos exposto, em termos de direito internacional, ndo é possivel afirmar
que as civilizagbes antigas conheceram os Direitos Humanos, uma vez que as
relacdes se resumiam entre cidades vizinhas, de lingua comum, mesma religido e
mesma raca. Nesse sentido, ndo havia normas entre 0s povos ou hacdes, ou seja, 0
direito internacional no sentido especifico da expressdo, pois nao havia o
reconhecimento de igualdade juridica (MIGUEL, 2006 apud TAIAR, 2009, p. 148).

Nesta senda, verifica-se que o direito internacional dos Direitos Humanos é
consequéncia da solidariedade humana, da interdependéncia dos Estados, sendo,
portanto, incompativel com o mundo antigo, ja que ndo se reconheciam direitos aos
inimigos e predominava a concepcao autarquica do Estado. Apenas no século XVII
que as bases tedrico-cientificas de um direito internacional foram construidas,
decorrente de uma série de aspectos religiosos, politicos, econémicos e sociais da
Idade Média (MIGUEL, 2006 apud TAIAR, 2009, p.148-149).

2.2 Idade Média

A Idade Média, que teve inicio a partir da desintegracdo do Império Romano do

Ocidente, no século V (476 d. C.), foi um periodo intermédio entre a Idade Antiga e a
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Idade Moderna, sendo o seu término marcado com o fim do Império Romano do
Oriente, com a Queda de Constantinopla, no século XV (1453 d.C.). Nesse periodo
houve a unido entre Estado e Igreja, tendo em vista a transformacédo do Cristianismo
como religido oficial do Império Romano (TAIAR, 2009, p. 149).

Por volta do século XllI, a fim de canalizar as demandas daqueles que faziam
parte da resisténcia aos poderes do Estado originou-se a nog¢édo de juiz, o qual estaria
acima do rei. Paralelamente a isso, emergiu a necessidade da positivacdo de um
documento escrito, assinado pelo rei, que impusesse obrigacdes ao soberano, bem
como algumas garantias e liberdades aos suditos. Anteriormente, o direito de
resisténcia ndo era formalizado, mas realizado por meio do direito consuetudinario,
conviccéo juridica com base no direito natural (TAIAR, 2009, p. 152).

Dessa forma foi instituido o inicio da tutela constitucional dos Direitos Humanos,
utilizada na modernidade, que foi estendida por diversos paises medievais, sendo a
Magna Charta Libertatum o documento medieval de maior destaque, uma vez que
influenciou diretamente o direito constitucional moderno e o reconhecimento dos
Direitos Humanos (TAIAR, 2009, p. 152).

A promulgacdo da Magna Charta Libertatum ocorreu em 1215, pelo rei da
Inglaterra, Jodo, que tratou da limitacdo do poder monarquico do pais,
impossibilitando a concentracdo do poder absoluto nas maos do monarca. Logo,
obrigava-o a respeitar os procedimentos legais, observando os limites impostos nas
leis. A referida Carta é reconhecida como um dos primeiros instrumentos de limitacéo
do Estado e da preservacdo dos Direitos Humanos Fundamentais, além de ser o
primeiro passo de um longo processo historico que levaria ao surgimento do
Constitucionalismo e da Monarquia Constitucional (LOURENCETTE, 2007,
www.direitonet.com.br).

A Magna Charta Libertatum contém 63 artigos, entre eles pode-se destacar dois
que sdo semelhantes as disposi¢cfes vigentes nos ordenamentos juridicos dos dias
de hoje, quais sejam, os artigos 39 e 40 (LOURENCETTE, 2007,
www.direitonet.com.br). Nesta senda, o artigo 39 refere que (SEM TERRA, 1215,

www.policiamilitar.sp.gov.br):

Nenhum homem livre ser& detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos
ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo,
de sua condi¢do; nem procederemos com for¢a contra ele, ou mandaremos
outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de
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acordo com a lei da terra.

Ainda, o artigo 40 aduz que “ndés n&o venderemos, recusaremos, Ou
protelaremos o direito ou a justica para quem quer que seja” (SEM TERRA, 1215,
www.policiamilitar.sp.gov.br).

Foi em razédo desse documento que surgiu a possibilidade de intervengéo em
prisbes consideradas ilegais. Apesar da idealizagcdo do Habeas Corpus ter sido
desenvolvida no periodo romano, somente em 1215, com a Magna Carta, que a
referida medida, conhecida hoje como um remédio constitucional, foi efetivamente
conhecida (MORAES, A., 2003, p. 105).

Ressalta-se, por fim, que a Magna Carta foi um mecanismo importante para a
consolidacéo dos ideais da dignidade, liberdade e igualdade, mesmo contemplando
apenas a classe da nobreza, havendo, assim, uma flexibilizagdo do rigor do Estado,
referente a beneficios proporcionados por meio dos direitos fundamentais
(LOURENCETTE, 2007, www.direitonet.com.br).

Dessa maneira, é evidente que os documentos legais escritos na Idade Média
constituem o inicio de um desenvolvimento do direito constitucional moderno. No
mesmo sentido, trata-se das primeiras manifestacdes de um direito escrito que limita
o poder do soberano e reconhece direitos intangiveis do povo (TAIAR, 2009, p. 155),
gue, posteriormente € visto como marco miliario na evolucdo do reconhecimento legal
dos direitos do homem por parte do Estado e a garantia destes direitos em forma
constitucional escrita (SODER, 1960 apud TAIAR, 2009, p. 155).

N&o obstante essas transformacdes, antes da criacdo de uma constituicao
escrita, diversos outros fatores influenciaram na evolucdo geral para as liberdades
fundamentais (TAIAR, 2009, p. 155), os quais ocorrem no periodo da Idade Moderna

a ldade Contemporanea.

2.3 ldade Moderna

A Idade Moderna compreende o periodo dos séculos XV até o XVIII, iniciando
com a Tomada de Constantinopla no ano de 1453, até a Revolucao Francesa no ano
de 1789. Foi marcada, em especial, por dois grandes acontecimentos no século XVIII,
que resultaram na criagdo de documentos basilares a evolugéo dos Direitos Humanos
(COSTA, J.M., 2015, www.jus.com.br).
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O primeiro acontecimento originou a Declaragao de Direitos do Bom Povo de
Virginia, resultante de um movimento que buscava a independéncia dos Estados
Unidos, em 1776, ja o segundo, foi a Revolucdo Francesa de 1789, que resultou na
criacdo da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (COSTA, J.M., 2015,
WwWw.jus.com.br).

A Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia foi desenvolvida sob
circunstancia da luta de independéncia das coldnias britanicas, fundamentada no
movimento Iluminista do século XVIII. Destaca-se, na declaracdo, a sua base
contratualista, uma vez que estabelece tanto um contrato social para a época, bem
como para as presentes e futuras geragdes, visto que estipula “direitos que pertencem
a eles e a sua posteridade” (LIMA, 2017, www.enciclopediajuridica.pucsp.br).

O aludido documento foi a primeira declaracéo a tratar de direitos fundamentais,
em sentido moderno. Desse modo, influenciou muitas outras declaracdes de direitos,
como a Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos (1776), a Carta dos Direitos
dos Estados Unidos (1789) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) (COSTA, J.M., 2015, www.jus.com.br).

Consoante Costa, J.M. (2015, www.jus.com.br):

A referida declaragdo é constituida por um conjunto de direitos individuais e
coletivos, civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, influenciando
diretamente no conceito de dignidade da pessoa humana. Por esse fato,
tornou-se importante para os Direitos Humanos.

Assim, a Declaracdo de Virginia serviu de base para a criacdo da futura
constituicdo americana, dispondo de Direitos Humanos ja consagrados na
contemporaneidade nos artigos 1°, 9°, 10, 11 e 12, como, por exemplo, a liberdade, a
vida e a seguranca (VIRGINIA, 1776, p. 1-3):

Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém
direitos certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, p6ér nenhum
contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais sédo o direito de gozar a
vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de
procurar obter a felicidade e a seguranga [...].

Artigo 9° - Todas as leis que tem efeito retroativo, feitas para punir delitos
anteriores a sua existéncia, sdo opressivas, e é necessario, evitar decreta-
las.

Artigo 10° - Em todos os processos por crimes capitais ou outros, todo
individuo tem o direito de indagar da causa e da natureza da acusagdo que
Ihe € intentada, tem de ser acareado com o0s seus acusadores e com as
testemunhas; de apresentar ou requerer a apresentacdo de testemunhas e
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de tudo que for a seu favor, de exigir processo rapido pér um juri imparcial e
de sua circunvizinhanca, sem o consentimento undnime do qual ele néo
podera ser declarado culpado. Nao pode ser forgado a produzir provas contra
si préprio; e nenhum individuo pode ser privado de sua liberdade, a nédo ser
pdr um julgamento dos seus pares, em virtude da lei do pais.

Artigo 11° - Nao devem ser exigidas caucfes excessivas, nem impostas
multas demasiadamente fortes, nem aplicadas penas cruéis e desusadas.
Artigo 12° - Todas as ordens de prisdo sdo vexatorias e opressivas se forem
expedidas sem provas suficientes e se a ordem ou requisicdo nelas
transmitidas a um oficial ou a um mensageiro do Estado, para efetuar buscas
em lugares suspeitos, deter uma ou varias pessoas, ou tomar seus bens, ndo
contiver uma indicacdo e uma descri¢do especiais dos lugares, das pessoas
ou das coisas que dela forem objeto; semelhantes ordens jamais devem ser
concedidas.

A Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, que teve sua
criacao influenciada pela Declaracéo de Direitos do Bom Povo de Virginia, teve como
objetivo predominante a limitacdo do poder estatal e a valorizacdo da liberdade
individual. Outrossim, deu surgimento a primeira Constituicho Americana, conhecida
como Bill of Right, que assegura direitos como religido, vida, liberdade, propriedade e
juri (COSTA, J.M., 2015, www.jus.com.br).

Ressalta-se, igualmente, a importancia, no que concerne aos Direitos Humanos,
da Revolucdo Francesa, que, posteriormente, contribuiu para a elaboracdo da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 26 de agosto de 1789. Esse
movimento estabeleceu os ideais da igualdade, liberdade e fraternidade, os quais
representam os Direitos Humanos (SILVA, R.P., 2016, jus.com.br).

Desse modo, faz-se prudente a mencao alguns artigos que evidenciam a
conquista da liberdade dos individuos no documento de 1789, quais sejam, 0s artigos
4° e 7° (FRANCA, 1789, p. 1):

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que nado prejudique o
préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por
limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados
pelalei. [...]

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem
ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei
deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de
resisténcia.

Consoante explanado, embora existam diferencas entre os documentos

americano e francés, cada um deles, com a sua respectiva influéncia, contribuiu para
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formar o que conhecemos hoje por Estado de Direito, bem como a
constitucionalizacdo dos direitos inerentes a pessoa humana (PICCIRILLO;
SIQUEIRA, 2009, www.ambitojuridico.com.br).

Nesta senda, os referidos fatos e conquistas humanitarias deram origem a
documentos que influenciaram diversos paises na elaboracao de suas Constituicdes,
leis e ordenamentos juridicos, o que se intensificou ainda mais no periodo posterior &
Revolucdo Francesa de 1789. A partir desse momento, em ambito internacional,
iniciou-se uma busca por um ordenamento que tivesse como escopo a protecdo da
humanidade contra atos de atrocidades e violéncias advindas do homem e do Estado
(COSTA, J.M., 2015, www.jus.com.br).

2.4 ldade Contemporanea

A idade contemporanea compreende o periodo atual da historia, tendo como
inicio a Revolucdo Francesa de 1789 (TAIAR, 2009, p. 168). Nesta idade, evidencia-
se a concepcdo contemporanea de Direitos Humanos, que foi apresentada com o
advento da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948
(PIOVESAN, 2009 apud BELLINHO, 2006, p. 14).

Esta concepc¢do, portanto, passou a considerar os Direitos Humanos como
sendo uma afirmacdo de direitos, que €, ao mesmo tempo, universal e positiva
(BOBBIO, 2004 apud BELLINHO, 2008, p. 21):

[...] universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos
ndo sdo apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os
homens; positiva no sentido de que pde em movimento um processo cujo final
os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas
idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra
o préprio Estado que os tenha violado.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada pela Organizacao
das Nacbes Unidas, foi uma resposta imediata as atrocidades cometidas nas duas
guerras mundiais, bem como estabeleceu um conjunto de aspira¢cdes construido
durante pelo menos 2.500 anos. O documento visou garantir a todo humano, em
qualquer pais e sob quaisquer circunstancias, condicdes minimas de sobrevivéncia e
crescimento em ambiente de respeito, paz, igualdade e liberdade (AGENCIA
SENADO, 2018, www12.senado.leg.br).
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Ainda que a DUDH néo tenha forca de lei, a mesma é responsavel pela grande
propagacdo dos Direitos Humanos pelo mundo (ARAUJO, R.S., 2017, p. 14),
permitindo que todos os individuas possam gozar dos direitos e liberdades estipulados
na declaragédo, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, religido, opiniao
politica, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condicdo
(PEREIRA, 2021, www.ambitojuridico.com.br).

Ressalta-se, em especial, a importancia dos artigos 5° e 11 do referido
documento. O artigo 5° aduz que “ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”. Assim, a declaragao foi a pioneira
em condenar explicitamente a préatica de tortura, uma vez que, até entdo, ndo havia
previsao normativa nesse sentido (RAMOS, 2022,
www.canalcienciascriminais.com.br).

O texto do artigo 11 trata do principio da presuncdo de inocéncia, o qual
encontra-se previsto no artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988

(RAMOS, 2022, www.canalcienciascriminais.com.br):

1. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que
a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas.

2. Ninguém sera condenado por a¢des ou omissdes que, no momento da sua
pratica, ndo constituiam ato delituoso a face do direito interno ou
internacional. Do mesmo modo, ndo sera infligida pena mais grave do que a
gue era aplicavel no momento em que o ato delituoso foi cometido.

Apods o advento da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao formou-se
uma conscientizacdo da necessidade de protecéo judicial dos direitos fundamentais,
por meio da positivacdo dos mesmos na organizacdo da vida social e do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana (BONAVIDES, 2001 apud TAIAR,
2009, p. 170).

Dessa maneira, inicia-se, a nivel mundial, o processo de constitucionalizacédo
dos Direitos Humanos (TAIAR, 2009, p. 170), tema que estudaremos a seguir,

visando, especificamente, a analise do ordenamento juridico brasileiro.
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3 A INCORPORACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Nesse capitulo serdo tecidas breves informacfes acerca da instituicdo dos
Direitos Humanos no Brasil, em especial, a ratificacdo da Convencado Americana de
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica). Assim, sera estabelecido um
paralelo entre a aludida Convencgédo e o Ordenamento Juridico Brasileiro, a fim de
compreender de que maneira ocorreu a consolidacdo de um regime de liberdade
pessoal e de justica social no pais.

Por fim, serdo analisados julgados do Supremo Tribunal Federal e de outros
tribunais do pais, referente a casos concretos em que ndo foram considerados os
direitos e garantias legais previstos na Carta Magna, bem como na Convencao

estudada, a fim de identificar o motivo de sua nao aplicacao.

3.1 A ratificacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica

Diante da aprovacao da Declaracdo Universal de 1948 e da nova concepcéao de
Direitos Humanos por ela apresentada, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
comecou a se desenvolver, por meio da adoc¢do de tratados internacionais voltados a
protecdo de direitos fundamentais (PIOVESAN, 2000, p. 4).

Assim, paralelamente ao sistema normativo global, surge o sistema normativo
regional, que visa a internacionalizacdo dos Direitos Humanos no plano regional.
Esses sistemas n&o sao dicotdmicos, mas complementares, inspirados nos valores e
principios da Declaracéo Universal (PIOVESAN, 2000, p. 5).

Dessa forma, no Brasil, 0 marco inicial do processo de incorporacéo de tratados
internacionais de Direitos Humanos foi a ratificacdo da Convencao contra a Tortura e
Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes em 1989. Essa ratificacao
foi responsavel pela incorporacdo de inUmeros instrumentos internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, sob a protecao da Constituicdo Federal de 1988
(PIOVESAN, 2000, p. 8).

Um dos instrumentos internacionais assinados que merece destaque foi a
Convencado Americana de Direitos Humanos. Ratificada no ano de 1992, a aludida
convencao, conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, consolidou a adogéo

de um regime de liberdade pessoal e de justica social, com fundamento no respeito
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aos Direitos Humanos essenciais (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, p. 6).

O referido Pacto dispde, entre outros assuntos, sobre direito a liberdade pessoal,
garantias judiciais e indenizacdo por erro do judiciario. Deste modo, referente a
liberdade pessoal, o artigo 7° infere que (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969, www.pge.sp.gov.br, grifo nosso):

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. 2. Ninguém
pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicfes
previamente fixadas pelas constituigbes politicas dos Estados-Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas. 3. Ninguém pode ser submetido
a detencdo ou encarceramento arbitrarios. 4. Toda pessoa detida ou retida
deve ser informada das razdes da sua detencdo e notificada, sem demora,
da acusacdo ou acusagdes formuladas contra ela. 5. Toda pessoa detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presen¢ga de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser
julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a
garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo. 6. Toda pessoa
privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente,
a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou
detencao e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencéo forem ilegais. Nos
Estados Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir ameagada de
ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal
recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto
pela prépria pessoa ou por outra pessoa. 7. Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Outrossim, em relacéo as garantias judiciais, o artigo 8° dispde (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOQOS, 1969, www.pge.sp.gov.br, grifo nosso):

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obriga¢Bes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: a. direito do acusado de ser assistido
gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou nao falar o
idioma do juizo ou tribunal; b. comunicagcdo prévia e pormenorizada ao
acusado da acusacédo formulada; c. concessdo ao acusado do tempo e dos
meios adequados para a preparacdo de sua defesa; d. direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; e.
direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacéo interna, se o acusado ndo
se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei; f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal
e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
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pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g. direito de ndo ser obrigado
a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h. direito de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior. 3. A confissédo do acusado so é
valida se feita sem coacao de nenhuma natureza. 4. O acusado absolvido por
sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos. 5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for
necessario para preservar os interesses da justica.

Ainda, o artigo 10 prevé o direito de indenizagéo por erro judiciario: “Toda pessoa
tem direito de ser indenizada conforme a lei, no caso de haver sido condenada em
sentenga passada em julgado, por erro judiciario” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969, www.pge.sp.gov.br).

Muitas garantias dispostas nos artigos supracitados estdo previstas no
ordenamento juridico brasileiro. O item 2 do artigo 7° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos trata do direito de no restri¢éo a liberdade fisica. E o caso da prisdo
cautelar, que, a fim de que seja legitima, imp&e que os 6rgaos judiciarios competentes
observem determinadas exigéncias, em especial, a demonstracdo que evidencie a
imprescindibilidade, em cada caso, da adogdo da medida constritiva de liberdade do
individuo, sob pena de caracterizar ilegalidade ou de abuso de poder na decretacédo
da prisdo meramente processual (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, p. 108).

Ressalta-se, também, o item 5 do mesmo artigo, que trata do julgamento em
prazo razoavel. Nesse caso, a decisdo que determinou a prisdo cautelar durante o
curso da acao penal é tomada com o pressuposto de que 0 processo tenha curso
normal e prazo razoavel de duracdo. Nao ocorrendo isso, a prisdo representa uma
punicdo antecipada, sem devido processo e sem condenacdo. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2022, p. 135).

O item 1 do artigo 8° da Convencao Americana de Direitos Humanos faz mencéo
a garantia do juiz independente e imparcial, que é essencial a constituicdo de uma
relacdo processual valida. Na Constituicdo Federal de 1988 essa garantia esta
disposta no artigo 95, preservando a independéncia e imparcialidade do juiz e
colocando-o fora do &mbito de interesses das partes (PRUDENCIO, 2010, p. 13).

Outro exemplo consta no item 2 do artigo 8°, correspondente ao artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que dispde sobre principio da presuncdo da
inocéncia. Trata-se de uma garantia processual para o acusado que prevé uma
concepcao inicial de inocéncia do mesmo, que subsistira até que a sentenca transite

em julgado. Deste modo, este principio coibe a aplicacdo equivocada de sancbes
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punitivas, bem como garante ao acusado um julgamento justo perante principios
relacionados a dignidade da pessoa humana (FERRARI, 2012,
www.ambitojuridico.com.br).

A alinea “g” do item 2 do mesmo artigo também traduz uma garantia disposta no
ordenamento juridico brasileiro. Este direito, conhecido como da n&o auto-
incriminacdo ou nemo tenetur se detegere, expressa que ninguém € obrigado a
produzir provas contra si mesmo, ainda que obrigado por uma autoridade ou mesmo
por um particular, de maneira que o force involuntariamente a dispor sobre qualquer
tipo de declaracdo, informacgéo, dado, objeto ou prova que o incrimine direta ou
indiretamente (GOMES, 2010a, www.jusbrasil.com.br).

Outrossim, a alinea “h” refere o direito conhecido no Brasil como duplo grau de
jurisdicdo, que consiste em garantir a realizacdo de um novo julgamento por érgaos
superior, garantindo assim uma imparcialidade (SOUSA JUNIOR, 2009,
ambitojuridico.com.br).

O item 3 do artigo 8° da Convencao trata da confissdo do acusado, que so €
valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza. A partir disso, no direito processual
penal brasileiro, nenhum elemento de prova possui carater absoluto, nem mesmo as
provas técnicas, ou seja, no caso da confissdo, devera ser valorizada perante o juiz
em conjunto com demais elementos probatdrios constantes no processo. Devera,
ainda, ser avaliada conforme o sistema do convencimento fundamentado e ndo de
interpretacdes proprias de valores (MOREIRA, 2019, www.emporiododireito.com.br).

Ja o item 4 do mesmo artigo dispde acerca do bis in idem, que consiste no direito
de nao ser processado pelo mesmo fato novamente e que um novo valor de qualquer
circunstancia que ja tenha sido utilizada na primeira aplicacdo da pena seja utilizado
na dosimetria da pena (PICCOLOTTO, 2014, jus.com.br).

Ainda, o item 5 do artigo 8° da Convencéao refere a importancia de o processo
penal ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica.
Essa garantia encontra-se consubstanciada no artigo 5°, inciso LX, e no artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo de 1988 (PRUDENCIO, 2010, p. 16).

O artigo 10° da Convencdo Americana de Direitos Humanos trata acerca do
direito & indenizacdo da vitima de erro judiciario, bem como daquela presa além do
tempo devido. Esse direito esta previsto no ordenamento juridico brasileiro no artigo
59 inciso LXXV, da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 630 do Codigo de
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Processo Penal (VENTURI, 2023, migalhas.com.br).

Vislumbra-se, portanto, que o excesso de prazo das prisdes cautelares e a
execucao penal decorrente de condenacfes em que ocorreram erros possibilitam a
indenizacao contra o Estado (VENTURI, 2023, migalhas.com.br).

Por fim, um dos principais legados do Pacto de Sao José é a criagdo do sistema
Comissao Interamericana de Direitos Humanos/Corte Interamericana de Direitos
Humanos, destinado a avaliar casos de violacdo dos Direitos Humanos ocorridos em
paises que integram a Organizacéo dos Estados Americanos (OEA), que reconhecam
sua competéncia. Quando ocorre um abuso referente a matéria de Direitos Humanos
em qualquer um dos paises, e 0 governo deste permaneca inerte, € oportunizado ao
ofendido realizar sua denuncia a comisséo, que levara o caso a corte para que seja
julgado (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO MARANHAO, [entre 2000 e 2023],
www.mpma.mp.br).

Diante dos direitos e garantias expostos acima, passa-se a andlise de julgados
brasileiros que abordam prisbes e condenacfes criminais cujos direitos e garantias
supracitados ndo foram preservados, a fim de identificar os possiveis problemas

dessa inaplicabilidade.

3.2 Casos concretos envolvendo ilegalidade na aplicacdo dos direitos e

garantias processuais

Neste subitem serdo analisados casos concretos em que os acusados foram
privados de sua liberdade sem que fosse observado o devido processo legal, em
especial as garantias e os direitos previstos no Pacto de Sdo José da Costa Rica e na
Constituicdo Federal de 1988.

3.2.1 Motivacao insuficiente em prisdo cautelar

3.2.1.1 Caso 1: Recurso Ordinario em Habeas Corpus numero 108.588 Distrito

Federal

Trata-se de prisdo cautelar em razdo da condenagdo dos réus a pena de trés

anos de reclusdo, em regime inicial semiaberto, por incorrerem no tipo previsto no art.
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171 do Cddigo Penal, sendo-lhes vedado o direito de recorrer em liberdade, uma vez
gue obtiveram vantagem ilicita (BRASIL, 2011, www.stf.jus.br).

Os réus foram mantidos presos em regime fechado num periodo de oito meses
de uma penalidade de trés anos com transito em julgado para a acusagéo e em grau
de recurso pela defesa, sob o fundamento de que a prisdo seria necessaria a garantia
da ordem publica e a fiel execucdo da pena. Foram colocados em regime semiaberto,
0 que impossibilitou o acompanhamento do julgamento da apelacdo em liberdade,
uma vez que nado residiam na cidade de origem, ndo obstante tenham sido
reconhecidas a primariedade e os bons antecedentes, bem como ndo demonstrada a
necessidade da medida cautelar (BRASIL, 2011, www.stf.jus.br).

Verifica-se, neste caso, expressa violacao ao item 2 do artigo 7° do Pacto de Sao
José da Costa Rica, bem como ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
(presuncdo de inocéncia). A privacdo cautelar da liberdade individual € de carater
excepcional, somente devendo ser decretada em situacdes de absoluta necessidade.
A prisdo processual, para que seja legitima, necessita de evidéncias, com fundamento
em base empirica idénea, razdes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordindria medida cautelar de privacéo da liberdade do indiciado ou do réu. Além
disso, foi constatada pela Turma julgadora a prescindibilidade dos pressupostos
descritos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, quais sejam, prova da existéncia
material do crime e indicio suficiente de autoria (BRASIL, 2011, www.stf.jus.br).

Assim, os votos foram unanimes no sentido de que as decisdes proferidas nas
instancias anteriores, neste caso, sao desprovidas de fundamentacdo adequada e,
portanto, eivadas de ilegalidade, pois, considerando o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, a aplicacdo de medidas cautelares restritivas da liberdade serdo

sempre excepcionais (BRASIL, 2011, www.stf.jus.br).

3.2.1.2 Caso 2: Habeas Corpus 99.914 Santa Catarina

Trata-se de prisdo cautelar em razdo da condenacdo do réu a pena de nove
anos, nove meses e vinte e cinco dias de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao
pagamento de 1456 dias-multa, pela pratica dos crimes tipificados nos artigos 33 e
33, combinado com artigo 40, inciso V, da Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2010,

www.stf.jus.br).
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A prisdo cautelar foi mantida uma vez que necessdaria a garantia da ordem
publica, ante a gravidade do crime, e da aplicacdo da lei penal, em razdo de os
indiciados residirem em outras comarcas, 0 que possibilitaria evasédo do distrito de
culpa (BRASIL, 2010, www.stf.jus.br).

Neste caso, os votos foram unanimes, no sentido de que ndo houve nenhuma
motivagao justificadora da concreta necessidade da decretagédo da prisdo cautelar,
uma vez que o juiz de primeiro grau determinou, sem qualquer fundamentacao, a
manutencdo da prisdo cautelar, afirmando apenas “uma vez que responderam ao
presente feito presos, nessa condicdo deverdo recorrer” (BRASIL, 2010,
www.stf.jus.br).

Novamente, houve violacdo ao item 2 do artigo 7° do Pacto de S&do José da
Costa Rica, bem como ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal (presuncéao
de inocéncia), ante a auséncia de fundamentacéo adequada da decisdo proferida pelo
magistrado de primeira instancia, produzindo, assim, ilegalidade (BRASIL, 2010,

www.stf.jus.br).

3.2.2 Excesso de prazo na prisdo preventiva

3.2.2.1 Caso 1: Habeas Corpus 115.963 Pernambuco

Trata-se de prisdo em razao da pronuncia do réu a jari para responder ao crime
de homicidio qualificado e lesé@o corporal. Apés a referida prisdo permaneceu mais de
guatro anos aguardando julgamento (BRASIL, 2013, www.stf.jus.br).

Verifica-se, neste caso, expressa violacao ao item 5 do artigo 7° do Pacto de Séo
José da Costa Rica, bem como ao artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal
(principio da razoavel duracéo do processo) (BRASIL, 2013, www.stf.jus.br).

Os votos foram unéanimes, sob o fundamento de que a prisdo representou uma
punicao antecipada, sem devido processo e sem condenagéo. A Turma referiu, ainda,
gue as graves acusacdes imputadas ao réu nao legitimam, a luz dos principios que
regem o processo penal constitucional, o desmensurado prazo em que o paciente
permanece sob custodia cautelar. Assim, verificou-se que a manutencdo da
segregacdo cautelar na espécie representaria situacdo de constrangimento ilegal
(BRASIL, 2013, www.stf.jus.br).
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3.2.2.2 Habeas Corpus 131.715 Minas Gerais

Trata-se de prisdo cautelar do réu para responder ao crime de homicidio.
Contudo, ap6s a prisdo, 0 mesmo permaneceu mais de seis anos aguardando
julgamento, ndo havendo previsdo para marcacao da sessdo do juri (BRASIL, 2016,
www.stf.jus.br).

Verifica-se, igualmente, neste caso, expressa violacdo ao item 5 do artigo 7° do
Pacto de Sédo José da Costa Rica, bem como ao artigo 5° inciso LXXVIIIl, da
Constituicdo Federal (principio da razoavel duracdo do processo) (BRASIL, 2016,
www.stf.jus.br).

Assim, por unanimidade, foi reconhecido o excesso de prazo da prisdo
preventiva do paciente, sendo determinada a retomada do curso do processo de
origem, com a designacédo da sesséo do jari, bem como fosse colocado o réu em
liberdade (BRASIL, 2016, www.stf.jus.br).

3.2.3 Priséo por erro do judiciério

3.2.3.1 Caso 1: Processo 0003963-48.2014.8.26.0156 Sao Paulo

Trata-se de acdo penal ajuizada contra o réu em razao da violagédo ao artigo 121,
§ 2°, incisos | e IV, combinado com os artigos 29 e 73 do Cédigo Penal (DIARIO DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2019, www.jusbrasil.com).

Foi alegado que o acusado participou do crime fornecendo armas de fogo,
municdes e coletes balisticos, tendo este aguardado o julgamento preso por cinco
anos. Em defesa o réu requereu a absolvicéo, considerando estar provado néo ser ele
0 autor ou participe do fato. Subsidiariamente, pediu a impronuncia, por inexistirem
indicios suficientes de participacéo no crime (DIARIO DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO, 2019, www.jusbrasil.com).

Em depoimento negou todos os fatos, aduzindo que, no dia do crime, estava
assistindo aula na faculdade e foi um dos Gltimos a sair da sala (DIARIO DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO, 2019, www.jusbrasil.com, grifo nosso):
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Esclareceu que nunca encostou em uma arma e que nunca teve problema
com a autoridade policial, a qual efetuou as investiga¢des. Disse que o seu
veiculo Escort, de cor preta, quando nao ficava na porta de sua residéncia,
ficava na casa de sua prima. Relatou que, na época dos fatos, trabalhava das
07h00 as 16h00 na Maxion. Informou que além de sua atividade laborativa,
cursava Administracao na FACIC e tinha um projeto social. Negou conhecer
os demais acusados. Asseverou que, no dia do crime, estava assistindo
aula na faculdade e foi um dos ultimos a sair da sala, devido a sua
dificuldade na matéria. Aduziu que os seus verdadeiros amigos o

=0

chamavam de “Tonh&o” ou “Juninho”, mas nunca foi chamado de “Abutre”.

No entanto, uma das testemunhas protegidas alegou que reconheceu o acusado
como sendo o encarregado de fazer o transporte de drogas para a quadrilha (DIARIO
DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2019, www.jusbrasil.com).

Em audiéncia, o professor da faculdade que o acusado cursava foi ouvido e
relatou (DIARIO DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2019,

www.jusbrasil.com, grifo nosso):

[...] que ficou sabendo do crime um dia apds os fatos. Negou ter ouvido
comentarios a respeito da participacao [...] no homicidio, bem como conhecer
os demais corréus. Asseverou que o conhecia havia mais de dez anos. Disse
gue ele foi seu aluno na escola técnica no curso de seguranca de trabalho e
na Facic,esclarecendo que, no dia do fato, [...] estava presente em sua
aula. Relatou que tinha contato com ele fora do ambiente académico, onde
realizavam trabalhos voluntarios na prefeitura e projetos sociais, todavia, ndo
frequentava a casa dele.

Vislumbra-se, nesse caso, que ainda que a lista de presenca do ex professor
comprovasse que naquela noite o acusado estava em aula, o0 juiz entendeu pela
pronuncia do réu, considerando, como decisivo, o depoimento da testemunha
protegida: “essas sao as provas e, por si sO, ja indicam a existéncia dos indicios de
autoria que autorizam a prontncia dos acusados” (DIARIO DE JUSTICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, 2019, www.jusbrasil.com).

Em reportagem, o acusado aduziu que o seu reconhecimento pela testemunha
protegida pode ter considerado o seu tom de pele como a principal caracteristica do
infrator (SBT NEWS, 2021, www.youtube.com).

Ocorrida a sessao do juri, o acusado foi absolvido, considerando a lista de
presenca do professor, apresentada pela defesa aos jurados, que comprovou nao ser

ele o autor ou participe do fato (SBT NEWS, 2021, www.youtube.com).

3.2.3.2 Caso 2: Apelagéo Civel 1.0000.16.061366-7/008 Minas Gerais
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Trata-se de cinco condenacdes penais pela pratica de crimes que o acusado néo
cometeu, ocorridos nos anos de 1995 e 1996, oriundas dos processos n°
0024.95.077242-6, 0024.95.095090-7, 0024.95.103737-3, 0024.96.106453-2,
0024.95.095088-1, que tramitaram nas varas criminais da comarca de Belo Horizonte,
somando-se trinta e sete anos de prisdo, dos quais 0 requerido passou mais de
dezoito anos recluso (MINAS GERAIS, 2021, www.tjmg.jus.br).

As decisOes condenatdrias eram contrarias a evidéncia dos autos e fundaram-
se em depoimentos falsos, bem como no reconhecimento do acusado pelas vitimas.
Mesmo ap6s a prisédo, foi-lhe imputada a préatica do crime estupro ocorrido quando ja
se encontrava recolhido na casa de detencdo (MINAS GERAIS, 2021,
www.tjmg.jus.br).

O verdadeiro autor dos crimes foi preso somente em 2012. Com a prova da
inocéncia do anteriormente acusado, foram promovidas cinco Revisdes Criminais,
sendo o requerido absolvido em todas elas (MINAS GERAIS, 2021, www.tjmg.jus.br).

No curso das revisGes criminais, constatou-se que, depois da prisdo de outra
pessoa igualmente acusada da pratica dos estupros, as vitimas retificaram a
identificacdo, passando a atribuir a outro individuo a préatica dos crimes. As vitimas
realcaram a impressionante semelhanca fisica entre ambos (MINAS GERAIS, 2021,
www.tjmg.jus.br).

Assim, verifica-se que as condenagfes advieram da unido das provas e fatos
descritos e colhidos durante as investigagdes policiais e criminais, dentre as quais
obtiveram importante destaque os depoimentos das vitimas (MINAS GERAIS, 2021,

www.tjmg.jus.br).

3.3 ConsideracOes acerca dos casos supracitados

Diante dos casos explanados nos itens 3.2.1, 3.2.2 e 3.2.3, quais sejam, prisao
cautelar ilegal, seja por motivacao inadequada ou excesso de prazo, e prisdo por erro
do judiciario, faz-se necessarias algumas observacgoes.

Vislumbra-se que, nos casos descritos alineas “a” e “b” do item 3.2.1 € 3.2.2, 0s
magistrados fundamentam suas decisbes de maneira supérflua, utilizando

argumentos geneéricos para justificar a manutencgao da prisdo, como a necessidade de
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garantir a ordem publica e a fiel execu¢do do processo. Assim, deixou-se de
considerar os direitos e garantias fundamentais dos sujeitos da persecucédo penal,
atentando-se apenas ao julgamento subjetivo do magistrado, que foi no sentido de
gue os acusados ndo deveriam permanecer em liberdade, pois representavam risco
a populacgéo e ao tramite do processo.

Nos casos dispostos nas alineas “a” e “b” do item 3.2.3, as decisdes dos juizes
sao fundamentadas em infundados reconhecimentos dos acusados pelas vitimas ou
testemunhas, que foram considerados absolutos pelos magistrados,
desconsiderando-se as demais provas. Nestes casos, também nao foram observados
os direitos e garantias dos acusados, uma vez que, o individuo do caso descrito na
alinea “b” relatou a pratica de tortura, que o levou a confessar o crime. Vislumbra-se,
neste caso, clara violacdo ao item 3 do artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, bem como a inobservancia da legalidade do devido processo legal pelo
magistrado.

Outrossim, no caso da alinea “a” do item 2.2.3, a cor da pele do acusado foi
definitiva para sua identificacdo pela testemunha protegida. Ha que se falar que o
reconhecimento fotografico de suspeitos, realizado pela vitima ou testemunha pode
ser influenciado por preconceitos e estere6tipos, ainda que de forma inconsciente
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2022, www.stj.jus.br).

Nesse sentido, a fim de reduzir o erro no reconhecimento do acusado, é o
entendimento do Superior Tribunal de Justica (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2022, www.stj.jus.br, grifo nosso):

[...] A inobservancia do artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal (CPP)
invalida o reconhecimento do acusado feito na policia, o qual ndo podera
servir de base para a condenacdo, nem mesmo se for confirmado na
fase judicial. [...] A identificacdo, mesmo ratificada em juizo, néo teve
amparo nas provas independentes e idéneas que foram produzidas na
fase judicial, com contraditorio e ampla defesa, tendo o reconhecimento
se mostrado falho e incapaz de embasar qualquer condenacéo.

Verifica-se, dessa maneira, nas decisfes analisadas a utilizacdo e valoracéo
especial a provas que, embora ratificadas em juizo, originaram-se no inquérito policial,
como a identificacdo do acusado por testemunhas, o qual € desprovido de
contraditorio, inclinando o magistrado a imparcialidade em sua decisao.

E cristalino que o exercicio da func&o jurisdicional é suscetivel a falhas, uma vez
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que “contingenciada pela limitagdo da cognigao processual e pela imprescindibilidade
da apuracgao e da valoragao de fatos e provas”. A probabilidade de erro é ainda mais
acentuada na persecucao criminal, ja que usualmente realizada com base em mera
constatacdo de indicios de autoria e de materialidade delituosa (VENTURI, 2023,
migalhas.com.br).

Nesse contexto, vé-se necessaria a discussao de alternativas ao resguardo de
um julgamento justo, idéneo e licito, garantindo os direitos do acusado. A escolha do
presente trabalho sera o estudo do instituto do Juiz das Garantias, a fim de verificar
se este contribuird para reducdo dos julgamentos equivocados, que encarceram
individuos, em alguns casos, por décadas, valendo-se de decisdes eivadas de
parcialidade e ilicitude.

Assim, a fim de compreender o referido instituto, entende-se prudente o estudo
prévio do sistema processual brasileiro atual, o acusatorio, implantado definitivamente
no pais por meio da Constituicdo Federal de 1988, substituindo o até entéo utilizado

sistema inquisitorial.
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4 A EVOLUCAO DO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO E O INSTITUTO DOS
JUIZ DAS GARANTIAS

A fim de que seja compreendia a evolugao do sistema processual brasileiro e
como o instituto do Juiz das Garantias podera contribuir para sua consolidagéo, faz-
se necessario o estudo do Direito Penal na histéria, o qual, durante muito tempo, foi
reduzido a atos de vinganca, ndo havendo base adequada e razoavel para a solucao
de conflitos, pois esta partia da propria sociedade. E neste contexto histérico e diante
da necessidade do estabelecimento da precedéncia do interesse coletivo sobre o
interesse privado, por volta de 1780 a.C., que o famoso ditado: "olho por olho, dente
por dente" surgiu, expressdo que se originou na Lei de Talido, promulgada pelo rei
Khammu-rabi (conhecido por Hamurabi) (ALVARENGA; SILVA, 2017, p. 4-5).

Em suma, a referida lei permitia que a puni¢cdo do agressor fosse proporcional
ao sofrimento que este havia causado a vitima, isto é, caso um individuo tivesse o seu
olho arrancado, o agressor poderia ter, como punicdo, o seu arrancado também
(PRACIANO, 2007, p. 19).

A partir disso, o Estado comeca a ser conhecido como instrumento de sustento
de dominacao de forma organizada e centralizada. Todavia, somente na Idade Média,
sob a teoria do direito natural, e o surgimento do humanismo, escola que procuraria
dar mais énfase ao homem — e, portanto, a seus direitos — do que a teologia, sobrevém
a necessidade de protegéo de alguns direitos fundamentais (VARISCO, 2016, p. 2).

Assim, por volta do século XIlI, surge, pela primeira vez, a instituicdo do sistema
processual denominado inquisitivo, assim nomeado em razdo da Santa Inquisicao
ocorrida na época, que possuia como finalidade a investigacéo e puni¢cao dos hereges
pelos membros do clero (CARVALHO; FREITAS, 2021, p. 5).

No sistema inquisitivo, um Unico individuo, qual seja, o juiz, exerce as funcdes
de acusar, julgar e defender o investigado, que se restringe a mero objeto do processo.
A ideia fundamental deste sistema resume-se em: o juiz € o0 gestor das provas € € ele
gquem as produz e conduz. Assim, busca-se a prova para confirmar-se uma visdo
consolidada sobre o fato, de modo que as evidéncias coletadas séo utilizadas apenas
para comprovar sua ideia original (GARCIA, 2014, p. 16).

Com o passar do tempo, o sistema inquisitorial comegou a perder forcgas,

cedendo lugar ao sistema acusatoério, modelo ja utilizado na Roma antiga, contudo,
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de maneira muito mais arcaica, uma vez que excluia da protecdo do Estado aqueles
gue nao eram considerados cidadaos na época. Apés, no século XVIII, o referido
sistema ressurgiu, assemelhando-se com o utilizado nos dias de hoje, deixando de
integrar apenas homens como na versdo da Roma antiga. Em ambos os casos, 0
sistema acusatoério era considerado puro, uma vez que permitia dentncia andénima e,
posteriormente a denuncia, abrangia o contraditério e a ampla defesa, havendo, ainda,
necessidade de transparéncia e publicacdo dos atos praticados no procedimento
(CASTRO, 2018, ambitojuridico.com.br).

Entre outras caracteristicas do sistema acusatorio, pode-se salientar a distingédo
das funcdes dos trés poderes processuais: acusacao, defesa e julgador. A autonomia
dos 6rgaos citados consiste em uma das principais caracteristicas do sistema, porém,
em todas elas, a presenca de imparcialidade do juiz € o atributo mais significativo.
Desta forma, neste sistema, o juiz deve manter-se neutro e imparcial, privando-se de
poderes de investigacao, deixando, assim, todos os esfor¢os de provar teses de culpa
ou inocéncia para a acusacdao e a defesa (NEVES, 2014, p. 11-12).

Nesta medida, nota-se que o magistrado nao pode estar envolvido com nenhum
dos argumentos defendidos. Se a instituicdo judiciaria acumular poder de culpa nas
suas funcbes, entdo, ndo haverd resultado processual minimamente justo.
Considerando, portanto, a acusacdo como meio de solucdo de conflitos penais, assim,
verifica-se necesséario que o 6rgédo julgador ndo esteja envolvido em nenhum dos
lados (NEVES, 2014, p. 11-12).

Diante das deficiéncias e imperfeicdes dos sistemas supracitados, sobreveio um
sistema processual que reuniu e mesclou caracteristicas de ambos os sistemas
processuais, sendo intitulado de sistema processual misto (SCHOLZ, 1999, p. 15).
Esse sistema contém os tracos de ambos 0s sistemas supracitados, tendo como
caracteristica basica, portanto, ser bifasico (RODRIGUES, 2013, jus.com.br).

A primeira fase consiste em instrucbes preliminares, desempenhadas pelo
préprio juiz, assim notoriamente com caracteristicas inquisidoras. Apos, na segunda
fase, judicial, a acusacdo € instaurada por uma autoridade diferente daquela que
conduz o julgamento. Outrossim, vislumbra-se que o procedimento preliminar &
secreto, escrito e sem o uso do principio do contraditério e ampla defesa, e a fase
judiciai é oral, publica, com toda a acdo praticada na audiéncia. Logo, verificam-se

garantidos os direitos de contraditério e ampla defesa (RODRIGUES, 2013,
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jus.com.br).

No Brasil, a ideia de sistema processual surgiu pela primeira vez no Cédigo de
Processo Penal de 1941. Anteriormente, cada Estado membro era responsavel pela
elaboracao de seus proprios Codigos Processuais, ainda que as constituicdes de 1934
e 1937 houvessem estabelecido que, competia a Unido, privativamente, legislar sobre
direito processual, sendo, assim, inconstitucional cada Estado membro dispor de um
Caodigo Processual (CASTRO, 2018, ambitojuridico.com.br).

Considerado autoritario e, ao mesmo tempo, democratico pelos doutrinadores
da época, o Cdadigo de Processo Penal de 1941 foi alvo de criticas e elogios, sendo
chamado, igualmente, de garantista e de punitivista. Ademais, o referido texto legal
foi, para muitos, fruto do trabalho de juristas e daqueles que acreditavam que era
possivel, dentro de um Cdédigo, compatibilizar “autoritarismo e democracia”.
(AMANCIO; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2020, p. 24-25).

Nesta senda, o referido Cdédigo trazia consigo varios indicios de um sistema
processual inquisitivo, como por exemplo, a falta do contraditério e ampla defesa, ja
qgue, segundo o texto legal desde periodo, o juiz, ao receber a denuncia, deveria, de
imediato, ordenar a prisdo do réu, e, desse modo, impossibilitaria o resguardo dos
direitos fundamentais do individuo (CASTRO, 2018, ambitojuridico.com.br).

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o sistema acusatoério foi
implantado no Brasil, substituindo assim, o até entdo usado sistema inquisitorial,
abastecido pelas constituicdes e codigos processuais anteriores. Com essa mudancga
ficou mais precisa a separacao das fun¢cbes do 6rgéo julgador e do 6rgdo acusador
(ARRUDA, 2014, www.conteudojuridico.com.br).

Igualmente, surgiram inUmeras garantias previstas neste sistema, entre elas,
podemos citar: do devido processo legal (art. 5°, LIV), da garantia do acesso a justica
(art. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIIl), da presuncéao da
inocéncia (art. 5°, LVII), do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput e 1), da ampla
defesa (art. 5°, LV, LVI e LXIl), da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), da publicidade
dos atos processuais e motivacdo dos atos decisorios (art. 93, IX) e da presuncao da
inocéncia (art. 5°, LVII) (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Inobstante a Carta Magna ostente em seu texto caracteristicas da adoc¢ao do
modelo acusatério, atualmente, o Codigo de Processo Penal ainda registra indicios

do sistema inquisitorio, como, por exemplo, o disposto no art. 107 do Codigo de
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Processo Penal, que proibe a arguicdo de suspeicdo das autoridades policiais e o art.
14, que permite a autoridade policial indeferir qualquer diligéncia requerida pelo
ofendido ou indiciado (exceto o exame de corpo de delito, a vista do disposto no art.
184) (CAPEZ, 2012, p. 119).

4.1 Origem e caracteristicas do Juiz das Garantias

Consoante explanado, o Cédigo de Processo Penal em vigor ainda contempla
diversos tracos do sistema inquisitivo em suas disposi¢ces. Nesse sentido, prevé,
também, que a investigacdo e a apresentacdo de provas sejam acompanhadas pelo
mesmo juiz que proferira a sentenca da causa. Deste modo, quando ocorrem
episddios em que o juiz toma medidas em ambito do inquérito, este perde a sua
imparcialidade, formando, durante a fase investigativa, um pré-conceito acerca do
acusado. Logo, o juiz contribui para a mitigagcdo do principio da imparcialidade,
principio essencial do Processo Penal Brasileiro (COSTA, |.R., 2012, p. 13).

Carnelutti conforme Pontes (2007, p. 24), aduz que “o principio da imparcialidade
do juiz, como é sabido, mantém-no em posi¢cdo equidistante das partes, dado que
distintos os interesses que 0s animam: estas tém interesse em lide; aquele, interesse
na justa composicao da lide.”

Em suma, para que a relacdo processual se instaure validamente € necessario
um julgamento justo e em nivel de igualdade em relacdo a outra parte (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2004, p. 52-53). No mesmo sentido, Carnelutti conforme
Moraes, T., (2016, p. 12), refere que o principio da imparcialidade consiste em
compreender que um juiz imparcial é aquele que age em favor das duas partes
igualmente, sem distingdes, assim, abrangendo tanto o autor, quanto o réu, sem
prevalecer sobre nenhum deles.

Destarte, iniciou-se, em 2009, uma tentativa de implementacdo de um modelo,
intitulado de Juiz das Garantias (MORI, 2019, www.bbc.com), o qual foi desenvolvido
para evitar a ruptura do principio em comento, bem como de outros que asseguram a
licitude do processo, a fim de garantir um julgamento mais integro, desfazendo-se do
chamado pré-julgamento. O referido instituto consiste na atuagdo de um magistrado
apenas em ambito investigativo, sendo tutor dos direitos individuais, fiscal da

legalidade dos atos na fase do inquérito e com a impossibilidade de atuar na fase
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processual (COSTA, I.R., 2012, p. 13-14).

Assim, como previsto na Constituicdo Federal de 1988, nosso ordenamento
juridico ndo admite elementos de influéncia inquisitiva no Cédigo de Processo Penal
brasileiro. Diante disso, a figura do Juiz das Garantias foi proposta com o objetivo de
buscar uma alternativa valida e eficiente para consolidar caracteristicas acusatérias e
democréticas de nosso sistema, além de aprimorar a estrutura do Poder Judiciario
(MATTOS, 2017, p. 37).

Nesse sentido, o referido instituto foi apresentado no anteprojeto do Novo Caédigo
de Processo Penal (Projeto de Lei 8045/2010), ainda em fase de aprovacao, que
trouxe ideais garantistas, em uma tentativa de adequar a sistematica do processo
penal as disposi¢cdes da Constituicdo. Isto posto, o Projeto de Lei prevé, entre os
artigos 14 e 17, a figura do Juiz das Garantias, um magistrado que atua unicamente
na fase de investigacao e que néo podera participar da fase processual da persecucao
penal. Esse instituto contribui com um novo padréo para o sistema de prevencao e
assegura direitos e garantias fundamentais do cidaddo (MATTOS, 2017, p. 37).

Todavia, em antecipacao a aprovacéao do anteprojeto do novo CPP, o modelo do
Juiz das Garantias foi acrescido ao pacote anticrime (Lei n. 13.964/2019) pelo
deputado Marcelo Freixo (PSOL). A inclusédo do Juiz das Garantias ocorreu durante a
passagem do texto pelo Congresso, que também mudou cerca de 30% do projeto que
foi proposto originalmente pelo ministro da Justica da época, Sérgio Moro (MORI,
2019, www.bbc.com).

Ent&o, com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 foi inserida ao ordenamento
juridico brasileiro a figura do “Juiz das Garantias”, instituto novo em nossa sistematica
processual penal. A nova figura € um ponto fundamental na mudanca que se pretende
operar o Cdodigo Processual Penal, para assim atingir maior plenitude a respeito da
justica (CUNHA, 2020, ambitojuridico.com.br).

A vista disso, vislumbra-se que, no Ambito penal, geralmente, é necessaria a
ocorréncia de duas fases para a solucdo do delito. Uma primeira, pré-processual, ndo
obrigatoria, orientada pela autoridade policial, tendo como finalidade principal a coleta
de provas e indicios da autoria. J& em um segundo momento, ha a fase processual,
conduzida por um juiz, que ao analisar as provas e observar o contraditorio, julgara o
acusado (COSTA, I.R., 2012, p. 29).

Assim, com a implementacéo do modelo do Juiz das Garantias, esta figura ficou



41

com o escopo principal de consolidar ou fortalecer a imparcialidade do julgador
sentenciante de um determinado processo e a melhor observancia dos direitos e
garantias fundamentais do sujeito central da persecucdo penal (CUNHA, 2020,
ambitojuridico.com.br).

Com a mudanca estabelecida pela redagao da “Lei Anticrime”, o novo instituto
ficard responsavel por decisfes tomadas durante a investigacdo, como por exemplo
(MORI, 2019, www.bbc.com):

— Decidir sobre a autorizacdo ou ndo de escutas, de quebra de sigilo fiscal,
de operacfes de busca e apreensao;

— Requisitar documentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre
0 andamento da investigacao;

— Julgar alguns tipos de habeas corpus;

— Decidir sobre a aceitacdo de acordos de delagéo premiadas feitos durante
a investigacao;

— Determinar o trancamento do inquérito quando ndo houver fundamentos
suficientes para a investigacao.

Diante dos estudos da origem e das caracteristicas do Juiz das Garantias, passa-

se, neste momento, a analise de a sua implementacédo em outros paises.

4.2 Juiz das Garantias comparado

O instituto do Juiz das Garantias ndo é inédito no direito comparado, sendo
utilizado ha algum tempo em paises como: Italia, Chile, Argentina e Estados Unidos.
No caso dos Estados Unidos, o Juiz das Garantias € adotado em apenas alguns
estados da sua confederacdo. Esses exemplos, apesar de possuirem caracteristicas
préprias, mantém a ideia de que € necessaria uma especializa¢do do juiz que atua na
fase investigativa (COSTA, |.R., 2012, p. 14).

Diante do exposto, passa-se a breve analise da aplicacdo do referido instituto

em cada pais supracitado.
4.2.1 Juiz das Garantias no Chile
No Chile, o Cdodigo Processual Penal, Lei n® 19.696, que vigora desde de 29 de

setembro de 2000, definiu um sistema estruturado nos principios da oralidade e da

publicidade, em um tribunal composto por trés magistrados, que ndo participam da
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fase preliminar, instituindo, assim, o Juiz das Garantias (MAYA, 2018, p. 79).

Segundo a referida legislacdo, em caso de necessidade de medida constritiva
de direitos do investigado, deve-se requerer ao Juiz das Garantias uma audiéncia de
formalizacdo da investigacdo. Assim, tratando-se de prisdo em flagrante, caso néo
seja comunicada nas primeiras 12 horas e ndo exceda 24 horas do ato, o individuo
devera ser apresentado ao Juiz das Garantias, em uma audiéncia de controle de
detencdo, na qual sera formalizada a investigacdo e fixado o prazo para a proxima
audiéncia (CARVALHO; MILANEZ, 2020, p. 6).

Outrossim, o Juiz das Garantias também é responsavel pelas diligéncias de
coleta de elementos de prova (pericias biolégicas, grafotécnica, interceptacao de
correspondéncia, busca domiciliar e captacéo de sinais eletromagnéticos) sempre que
houver recusa do investigado. Ainda, sendo garantidor de direitos, este é incumbido
de comprovar a legalidade da prisdo e verificar se 0s direitos do preso foram
enunciados no ato de constricdo. Em relacdo a formulacdo da acusacdo, o Juiz das
Garantias € responsavel estritamente ao controle da correcdo de vicios formais
(CARVALHO; MILANEZ, 2020, p. 13-14).

Desta forma, neste modelo, compete ao Juiz das Garantias tutelar os direitos
dos envolvidos e a legalidade da investigagdo criminal, bem como decidir sobre o
término das investigacfes e o inicio do processo. Este examina, ainda, o uso de
determinadas provas indicadas pelas partes, a definicdo do tribunal competente e do

procedimento a ser seguido, assim como os limites da acusacéo (MAYA, 2018, p. 80).

4.2.2 Juiz das Garantias na Argentina

A origem da aplicagdo do sistema acusatorio na Argentina teve inicio no final dos
anos 80. Em ambito federal, o pais adotou, em 1991, um cédigo mais garantista, com
previsao expressa do Juiz das Garantias, tendo as provincias de Cérdoba e Buenos
Aires adotado o referido cédigo somente em 1992 e 1997, respectivamente (SOUZA
JUNIOR, 2020, p. 34).

Nesse sentido, a capital federal Buenos Aires optou, na fase investigatoria, pela
atribuicdo das funcgdes investigatorias ao Ministério Publico, afastando a figura do juiz
dos poderes instrutdrios, implantando, dessa forma, um controle jurisdicional na fase
pré-processual (FALCONE; MADINA, 2007 apud ALVES, 2020, p. 69).
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No modelo bonaerense, o Juiz das Garantias também opera na fase
intermediaria, em gque ocorre o0 recebimento ou a rejeicdo da acusacao, ou, ainda, a
analise do pedido do Ministério Publico para arquivamento da investigacdo. Nesta
senda, considerando que a fase intermediaria é de mérito, consequentemente, o Juiz
das Garantias nao participa da fase de julgamento (ANDRADE, 2020 apud PINTO,
2022, p. 31).

Ademais, nas demais localidades em que o referido instituto foi implantado, os
procedimentos funcionam da seguinte forma: o magistrado recebe pedidos dos
promotores do Ministério Publico, como pedidos de prisbes provisoria, buscas e
apreensdes, quebras de sigilo de comunica¢gbes e de dados bancarios e fiscais,
cabendo ao Juiz das Garantias autorizar ou negar o pedido (MILITAO, 2020,
uol.com.br).

Ao término da investigacao, e apds os promotores enviarem a dendncia a justica,
0 Juiz das Garantias deixa de participar do processo, passando, assim, para outros
juizes o ato de aceitar ou ndo a acusacao. Dependendo do caso, podera ser um Unico
juiz, uma turma com trés magistrados ou um juri misto, com juizes de formacéo e
pessoas da comunidade. Caso a acusagcdo seja aceita, 0 processo criminal
prossegue, cabendo a estes juizes a prolacdo da sentenca final, para absolver ou
condenar o réu (MILITAO, 2020, uol.com.br).

4.2.3 Juiz das Garantias na ltalia

Na Italia, com o advento do Cdédigo de Processo Penal de 1988, o juizado de
instrucao foi extinto e, em seu lugar, foi instituido o giudice per le indagini preliminar
com as atribuicdes centralizadas na fase investigativa (ANDRADE, 2020 apud PINTO,
2022, p. 26).

Nessa esteira, 0 processo passou a ser dividido em trés fases, sendo a primeira
conhecida como investigacbes preliminares, conduzida pelo Ministério Publico,
juntamente a policia judiciaria. Esta fase possui como escopo a coleta de provas para
propositura da acdo penal, devendo as provas ser novamente confeccionadas na fase
de instrucdo. Essa fase caracteriza-se pelo sigilo, estando ausentes o contraditorio e
a ampla defesa, o que se assemelha ao atual inquérito policial brasileiro (COSTA, |.R.,
2012, p. 14-15).
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Ja na segunda fase, chamada de audiéncia preliminar, o juiz, baseado nas
provas colhidas nas investigacoes, decidira pelo recebimento ou recusa da acéo penal
proposta pelo Ministério Publico. Esse magistrado €, também, o responséavel por
decretar qualquer medida em ambito das investigacdes, tal como interceptacao
telefonica e medidas cautelares (COSTA, I.R., 2012, p. 15).

Ressalta-se que, no modelo italiano, o juiz da primeira e segunda fase fica
impedido de atuar como julgador posteriormente, pois este se utiliza de cognicéo
vertical durante sua atuacao, isto €, realiza uma profunda analise do caso concreto
(ANDRADE, 2020 apud PINTO, 2022, p. 27).

Recebida a acdo penal, na terceira fase, sera designado outro juiz para julgar o
caso. Assim, possibilitard que seu convencimento seja construido somente com as
provas obtidas nesta fase, garantindo o contraditorio e a ampla defesa do individuo.
Neste caso, pode valer-se de provas produzidas em momento anterior somente se
produzidas com garantia do contraditério das partes, como as provas irrepetiveis
(COSTA, I.LR., 2012, p. 15).

4.2.4 Juiz das Garantias nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, o processo penal é subdividido em trés fases, existindo, na
segunda fase, um modelo semelhante ao Juiz das Garantias, uma vez que ha um
controle na legalidade das provas, realizado pelo juiz, assegurando, dessa forma, a
garantia dos direitos fundamentais do sujeito passivo (LOPES, 2021, p. 10):

A segunda fase do procedimento penal norte-americano se encontra na fase
de adjudicacdo (adjudicatory stage) na qual o magistrado encarregado
analisa as provas, podendo descarta-las ou admiti-las. Essa andlise se da
apos o ato se prosecution, que é o ato formal de acusacao contra o suspeito.
Se o promotor decide acusar, ele elabora um documento formal — equivalente
a nossa denuncia (complaint)-, e submete o0 caso a apreciacdo judicial
(GLOECKNER; LOPES JR., 2015 apud LOPES, 2021, p. 10).

Dessa forma, dois juizes atuam no processo em momentos distintos, sendo que
um deles atua na fase do inquérito policial, para controle das a¢des policiais, e 0
segundo atua posteriormente, na fase processual, sentenciando de acordo com o que
esta nos autos (HAGEMANN, 2010, p. 36).

No caso especifico do estado de Nova York, o instituto do Juiz das Garantias é
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aplicado da seguinte forma: quando o promotor do Ministério Publico necessita de
uma busca e apreensdo, por exemplo, solicita-se uma decisdao do “grande juri’,
composto por vinte e trés pessoas da comunidade, o qual, embora seja presidido por
um juiz, possui o poder de decis&o final (MILITAO, 2020, uol.com.br).

ApOs a investigacdo, a Promotoria oferece a denuncia e um novo colegiado de
doze pessoas, presidido pelo juiz "profissional” da Vara, decide se recebe ou rejeita a
denuncia. Assim, recebida a denuncia, o processo inicia, podendo o investigado
solicitar que o jari seja dispensado e apenas o juiz analise sua acusacéo (MILITAO,
2020, uol.com.br).

4.3 Pontos positivos e negativos do Juiz das Garantias

Diante das expectativas acerca do instituto, de imediato, surgiram inimeras
davidas, sobretudo quanto a efetividade e eficacia deste na realidade pratica de um
judiciario ainda afetado por problemas logisticos e estruturais, especialmente no
ambito das comarcas de vara Unica, como € o0 caso de varios municipios do Estado
do Amazonas (CUNHA, 2020, ambitojuridico.com.br).

Assim, perspectivas e debates sobre o assunto levantaram pontos positivos e
negativos, 0s quais serdo analisados a seguir, a respeito da funcionalidade e

aplicabilidade do Juiz das Garantias no territorio brasileiro.

4.3.1 Pontos positivos

Iniciando pelos defensores da existéncia de um Juiz das Garantias no sistema
de persecucédo penal brasileiro, tem-se que estes declaram que o instituto auxiliara
minimizando a cultura de excessos e certezas no exercicio da jurisdi¢cdo, tornando,
assim, o rito processual mais eficaz (SARAIVA, 2014, conteudojuridico.com.br).

Ademais, o0 Juiz das Garantias permitira o desenvolvimento do direito de defesa,

visto que:

O novo projeto amplia os mecanismos de restricdo impostos ao investigado,
apresentando alternativas para o juiz substituir o encarceramento, utilizando
a cadeia com mais parcimdnia. As medidas abrangem suspensdo do
exercicio de funcdo publica, veto para frequentar determinados lugares,
comparecer periodicamente em juizo e monitoramento eletrénico, entre
outras (D’URSO, 2010 apud SARAIVA, 2014, www.conteudojuridico.com.br).
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Ainda, o propdsito de designar um juiz exclusivamente para a fase de inquérito
policial é positivo, uma vez que outorga maior independéncia ao magistrado
responsavel pela fase de conhecimento, pois 0 mesmo nédo se relacionara com o0s
procedimentos que ocorrem posteriormente, como eventuais medidas cautelares e
diligéncias deferidas anteriormente em oposicdo ao acusado. Assim, podera decidir
livremente sobre a causa, sem comprometimento psicolégico, nem ligacdo a nenhum
tipo de prova obtida na fase de investigacdo (ADAO NETO; CARVALHO, 2020, p. 6).

Nessa esteira, o referido instituto é visto como o0 mais harménico em relacdo a
inclinacdo do direito penal moderno em todo o mundo, porquanto a atuacéo de dois
juizes possibilita a obtencdo de duas visdes: uma conduzindo judicialmente a
investigacdo, e a outra observando as provas produzidas na fase preliminar e
decidindo o mérito da causa (D'URSO, 2010 apud SARAIVA, 2014,
conteudojuridico.com.br).

Isso porque no atual sistema criminal brasileiro, muitos magistrados estéao
perdendo a concepcao sobre qual € a sua exata funcéo na fase preliminar e também

quais os seus limites quanto ao tratamento com o acusado:

O projeto do novo CPP prevé, acertadamente, o chamado juiz das garantias,
gue tera como fungéo precipua a de monitorar o devido respeito aos direitos
e garantias fundamentais do suspeito ou indiciado, na primeira fase da
persecucao penal, sem prejuizo de também preservar o direito do Estado de
investigar o fato e apurar a sua autoria, visando a devida aplicacdo da norma
penal violada (GOMES, 2010b, jusbrasil.com.br)

Esse também é o entendimento de Nino Toldo, ex vice-presidente da Associacdo
dos Juizes Federais, que defende o instituto proposto porque, em sua avaliacao, "o
juiz de garantias confere maior seguranca ao investigado e afasta o magistrado de
discussbes acerca de sua atuacéo" (DIARIO DA MANHA, 2010 apud SARAIVA, 2014,
conteudojuridico.com.br). Outrossim, ele destaca: "Na busca da verdade real o juiz do
processo tera sua independéncia assegurada e podera tomar medidas dentro de suas
convicgbes. Caminha para a evolucdo de processo penal justo." (DIARIO DA MANHA,
2010 apud SARAIVA, 2014, conteudojuridico.com.br).

Doutra banda, outro ponto positivo da medida é a garantia da preservacao da
imagem do acusado diante da exposicdo junto & midia (ADAO NETO; CARVALHO,

2020, p. 6-7), consoante disposicdo do Codigo de Processo Penal, que se encontra
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suspensa:

Art. 3°-F. O juiz das garantias devera 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 prisao, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal
(BRASIL, 1941, planalto.gov.br).

Por fim, José Carlos Cosenzo, ex presidente da Associacdo Nacional dos
Ministérios Publicos, defende que o Juiz das Garantias é necessario, posto que "dara
0 equilibrio necessério entre as partes porque um juiz que conhece a prova pré
constituida vai ter opinido formada sobre o que esta sendo investigado” (DIARIO DA
MANHA, 2010 apud SARAIVA, 2014, conteudojuridico.com.br).

Em suma, aqueles que defendem o referido instituto atribuem a este a defesa do
principio da imparcialidade, a prote¢cdo dos direitos e garantias fundamentais do
suspeito ou indiciado, como a exploracdo de sua imagem, bem como acreditam na
reducdo do encarceramento, uma vez que o modelo apresenta alternativas de
substituicdo ao juiz.

Ressalta-se, ainda, que a impasse logistico, alegado por aqueles que sao contra
a aplicacéo do instituto, de certa forma, ndo encontra arrimo, visto que uma alternativa

a este problema seria a utilizacdo do método da distribuicdo cruzada:

[..] (regra de organizacao judiciéria que prevé que os procedimentos criminais
pré-processuais de competéncia de um juiz A serdo analisados até o
recebimento da denudncia pelo Juiz B, sendo encaminhados, posteriormente,
para o juiz A, que é natural da causa). Imagine-se: uma comarca com duas
varas, enquanto o juiz da 12 vara funcionasse como juiz das garantias, o juiz
da 22 vara funcionaria no processo, e vice-versa. (ADAO NETO; CARVALHO,
2020, p. 7).

Da mesma forma, a distribuicdo cruzada é considerada como viavel, pois
comarcas que possuem mais de um juiz que forem proximas de comarcas que
possuam apenas um magistrado atuando poderiam ceder juizes para que atuassem
como Juiz das Garantias, inclusive por meio online, o qual, nos ultimos tempos,
mostrou-se eficiente e célere (ADAO NETO; CARVALHO, 2020, p. 8).

4.3.2 Pontos negativos

Por outro lado, ha também quem discorde da implantagéo do Juiz das Garantias
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no sistema de persecucao criminal, que esta presente no projeto do novo Codigo de
Processo Penal Brasileiro.

O principal seguimento questionador do Juiz das Garantias € o dos magistrados,
uma vez que, invariavelmente, sera o juiz tolido de realizar o ato mais proprio de sua
atuacdo, ou seja, o de julgar. Assim, ha uma queda de expectativa da classe de
magistrados na aplicacdo desse novo instituto, uma vez que, a referida modificacéo é
prejudicial e pouco contribuira a sistematica processual, visto que 0s vicios existentes
exigem postura muito mais incisiva e revolucionaria. Além disto, a atividade
caracteristica dos magistrados a qual esta vinculado sera desvirtuada, considerando
que o Poder Judiciario sera formado de membros com fun¢des meramente provisérias
e reduzidas (SARAIVA, 2014, conteudojuridico.com.br).

Assim, corroborando com o acima explanado, a presidente da Associacado dos
Magistrados Brasileiros (AMB), entidade que representa a Magistratura estadual,
federal, trabalhista e militar em ambito nacional, exp6s seu descontentamento em
relacdo a sangao do instituto “Juiz das Garantias”, especialmente em virtude dos
custos relacionados a sua implementacdo e operacionalizacdo (CUNHA, 2020,
ambitojuridico.com.br).

Outrossim, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp)
manifestou-se no sentido de que “A norma inviabiliza a atuagao funcional plena e fere
a autonomia dos membros do Ministério Publico, além de contrariar o sistema
acusatorio e os principios da isonomia, da razoabilidade e da proporcionalidade”
(CUNHA, 2020, ambitojuridico.com.br).

Doutra banda, o Juiz das Garantias comprometeria a celeridade do expediente,
pois buscaria certezas e nao se satisfaria com probabilidades, gerando um atraso na
instrucdo preliminar da acédo penal, o que ndo é admitido (GLOECKNER; LOPES JR.,
2015 apud LOPES, 2021, p. 36).

Para Saraiva (2014, conteudojuridico.com.br), a inaplicabilidade do instituto
ocorre, uma vez que é imprescindivel a participacdo do magistrado na elaboracdo da
prova, ja que o contato pessoal permite uma compreensao unica, que pode nao ser
devidamente apreendido diante da simples documentacéo de atos processuais.

Consoante estudo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (2020, p. 14), caso
haja a implantacdo do Juiz das Garantias, o instituto promoverda modificacbes em

questdes basilares da estrutura do processo penal, isto €, a ruptura das competéncias
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e atribuicdes funcionais entre os magistrados que operam na fase investigativa e na
fase processual propriamente dita.

Ainda, com a implantacdo do Juiz das Garantias, competira ao juiz que exerce a
func@o na etapa pré-processual, a manutencdo da legalidade da investigacdo e o
resguardo dos direitos individuais do investigado, como o devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditério. Assim, consolidar-se-a a condi¢do do acusado como
sujeito do processo penal, titular de direitos e garantias que devem ser tutelados pelo
Poder Judiciario (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020, p. 14).

Desta forma, uma das grandes consequéncias do implemento do Juiz das
Garantias no Brasil serd o controle da legalidade da investigacao e a resguarda de

direitos e garantias na fase em comento, qual seja, a fase do pré-processual.

4.4 Acgdes Diretas de Constitucionalidade

ApoOs a sancédo da Lei Anticrime pelo Presidente da Republica em 2019 foram
ajuizadas diversas acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) em face dos arts. 3-A
ao 3-F, art. 157, 8 5, art. 28, caput, e art. 310, 8§ 4, do CPP, adicionados ao referido
cadigo pela Lei 13.964/2019.

O Supremo Tribunal Federal ao apreciar as ADI n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305,
através de uma decisao liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux, suspendeu por prazo
indeterminado a vigéncia dos dispositivos supracitados, que foram incorporados ao
Cddigo de Processo Penal (SOUZA, 2020, jusbrasil.com.br).

De acordo com o magistrado, a medida foi necessaria, pois a criacdo do Juiz das
Garantias ndo apenas reforma, mas refunda o processo penal brasileiro, alterando de
forma direta e estrutural o funcionamento das unidades judiciarias criminais pelo pais
(BRASIL, 2020, www.stf.jus.br).

As ac0Oes diretas de inconstitucionalidade supracitadas referem a criacdo de um
novo Orgao jurisdicional sem que haja estudo prévio do impacto econdmico,
organizacional e orcamentario em todo o pais, tornando, dessa forma, a medida de
implantagdo do Juiz das Garantias inaplicavel (SANTANA; RIBEIRO, 2020 apud
LOPES, 2021, p. 38). Nesse sentido, complementa-se:

O Supremo Tribunal Federal, por meio do Ministro Luiz Fux, afirmou que além
de prejudicar o orcamento financeiro do Judiciario, a implementagao da figura
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do Juiz das Garantias também prejudica, de forma indireta, a previsédo
orgamentéria dos outros 6rgaos envolvidos como, por exemplo, o Ministério
Publico. Isso porque, o orgao fiscal terd que possuir mais membros e
servidores, devendo, dessa forma, apoderar-se de mais recursos financeiros
(SANTANA; RIBEIRO, 2020 apud LOPES, 2021, p. 38).

Ressaltam-se, ainda, os processos em que ja houve instrucao e julgamento, uma
vez que poderiam ser alvo de questionamentos acerca de anulagdo ou, 0S
procedimentos que estdo tramitando, se haveria a modificacdo da sua competéncia,
0 gue constitui inseguranca juridica e coloca em risco a punibilidade de diversos
criminosos, em razao de lacunas nessas questbes processuais, que poderiam
postergar as agdes penais no tempo, possibilitando a prescricdo (LOPES, 2021, p.
38).

Outrossim, consoante alegado pelas associacdes de magistrados o Juiz das
Garantias viola o principio do juiz natural, disposto no art. 5°, LIlI, da CF/88, posto que
ajurisdicdo é uma e indivisivel, ndo sendo aceitavel a atuacao de dois juizes diferentes
de igual instancia no mesmo processo (SOUZA JUNIOR, 2020, p. 41).

Por fim, entre muitos outros pontos discutidos nas acdes diretas de
inconstitucionalidade n° 6.298, n°® 6.299, n° 6.300 e n° 6.305, vislumbra-se a ocorréncia
de vicio de inconstitucionalidade formal, pois a implantacdo do Juiz das Garantias
violaria a autonomia administrativa e financeira do judiciario e o pacto federativo, pois

seria aplicado sem prévia consulta aos tribunais (LOPES, 2021, p. 39).
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a aplicacéo do Juiz das Garantias no Brasil,
a fim de compreender se este resguardara as garantias, em especial, os direitos
fundamentais do acusado na fase pré-processual do processo penal, garantindo,
assim, que essa etapa do processo seja ainda mais congruente com o sistema
processual adotado no Brasil, isto €, 0 acusatorio.

Para tanto, partiu-se do estudo da origem dos Direitos Humanos em ambito
mundial, constatando-se que do periodo compreendido entre a Idade Antiga e a Idade
Contemporanea varios fatos e conquistas humanitarias deram origem a documentos
qgue influenciaram diversos paises na elaboracdo de seus ordenamentos juridicos,
principalmente apdés a Revolucdo Francesa de 1789. A Idade antiga, ainda que
sucintamente, ja possuia documentos que buscavam proteger o direito alheio, sendo
este aprimorado com o passar do tempo, até atingir o &mbito internacional, tendo em
vista a busca por um ordenamento que tivesse como escopo a protecdo da
humanidade contra atos de atrocidades e violéncias advindas do homem e do Estado.

Realizado um breve estudo da implantagdo dos Direitos Humanos no
ordenamento juridico brasileiro, vislumbrou-se que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ratificada em 1992, consolidou a ado¢do de um regime de
liberdade pessoal e de justica social no Brasil, com fundamento no respeito aos
Direitos Humanos essenciais. No seu texto legal, o referido documento abarca direitos
fundamentais que estéo presentes na Constituicdo Federal, como liberdade pessoal,
garantias judiciais e indenizacao por erro do judiciario, que devem ser observados de
maneira imparcial pelo magistrado que atua no processo.

No entanto, analisados os casos concretos dessa aplicacéo de direitos, obtidos
por meio de julgados do Supremo Tribunal Federal e de tribunais do pais, conclui-se
que: 1) a fundamentagdo, no caso de prisbes cautelares, é realizada de modo
subjetivo e superficial, beirando a parcialidade, uma vez que considerado pelo
magistrado o seu proprio juizo de valor e ndo os requisitos para a manutencédo da
segregacao; 2) verifica-se a auséncia de zelo aos direitos fundamentais do acusado,
principalmente durante o inquérito policial, considerando, especialmente, o caso de
tortura narrado em um dos casos concretos, bem como a manutencao de prisdoes

preventivas por tempo excessivo; 3) os casos de erro do judiciario sdo, em sua
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maioria, referentes a identificacdo do acusado de modo equivocado pela vitima ou
testemunhas, sendo cristalino que a cor da pele influencia no reconhecimento.

Diante do exposto, ainda que nao verificada uma parcialidade explicita do juiz €
evidente que a sua fungdo como mantenedor das garantias e direitos do acusado na
fase pré-processual e processual ndo é realizada de modo integro em todos os
processos.

Registrou-se, ainda, que o Codigo de Processo Penal em vigor ainda contempla
diversos tracos do sistema inquisitivo em suas disposi¢cdes, prevendo que a
investigacdo e a apresentacao de provas sejam acompanhadas pelo mesmo juiz que
proferirda a sentenca da causa. Assim, foi posta em analise uma alternativa ao
resguardo de um julgamento justo, idéneo e licito, garantindo os direitos do acusado,
qual seja, o instituto do Juiz das Garantias.

Nessa esteira, no Ultimo capitulo, o Juiz das Garantias foi colocado em debate,
sendo analisada a sua implantacdo em outros paises e destacados seus pontos
positivos e negativos. Concluiu-se, dessa forma, que a instituicdo desse modelo nos
paises analisados foi de suma importancia para compreender de que modo o Juiz das
Garantias pode ser aplicado no Brasil, considerando-se, diante disso, possivel a
existéncia de um juiz que atue somente na fase pré-processual, por exemplo, em
audiéncias de controle de detencéo, na qual seria formalizada a investigacdo, como
ocorre no Chile e na Italia.

Portanto, nos paises estudados, a competéncia para realizar diligéncias de
coleta de elementos de prova, comprovar da legalidade da prisdo, formular a
acusacao, no que diz respeito ao controle da correcao de vicios formais, e decidir
acerca do término das investigacfes e do inicio do processo pertence ao Juiz das
Garantias, desvinculando-o, posteriormente, do julgamento do mérito, que sera
realizado por outro magistrado.

No Brasil, aqueles que defendem o Juiz das Garantias alegam que o Juiz das
Garantias permitirA o desenvolvimento do direito de defesa, outorga maior
independéncia ao magistrado responsavel pela fase de conhecimento, que podera
decidir sem comprometimento psicoldgico, nem ligacdo a nenhum tipo de prova obtida
na fase de investigacdo. Considera-se que muitos magistrados estao perdendo a
concepcao sobre qual é a sua exata fungéo na fase preliminar e quais os seus limites

quanto ao tratamento com o acusado, sendo o Juiz das Garantias necessario para
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monitorar o devido respeito aos direitos e garantias fundamentais do suspeito ou
indiciado, na primeira fase da persecucdo penal. Acredita-se, ainda, na reducéo do
encarceramento, uma vez que o modelo apresenta alternativas de substituicdo ao juiz.

Por fim, no que diz respeito aos pontos negativos, tem-se que a referida
modificacao € prejudicial a sistematica processual, tendo vista que os vicios existentes
exigem postura mais incisiva para que sejam resolvidos. Ainda, aduz-se que a
atividade caracteristica dos magistrados sera desvirtuada, pois o Poder Judiciario sera
formado de membros com funcbes meramente provisorias e reduzidas.

Além disso, o instituto possuiria custos relacionados a sua implementacao e
operacionalizacao, inviabilizando sua implantacdo, bem como comprometeria a
celeridade do expediente, uma vez que tornaria o processo mais lento em busca de
certezas. Outrossim, promoveria modificacbes em questdes basilares da estrutura do
processo penal.

Dessa maneira, conclui-se neste trabalho monografico, diante do tema
supracitado, que a implantacdo do modelo do Juiz das Garantias, ainda que necessite
de aprimoramentos no que diz respeito a sua implantacéo, € uma alternativa que deve
ser considerada e merece estudos aprofundados, pois, como anteriormente
explanado, é um instituto que se encontra vigente em diversos paises e que contribui
efetivamente para a reducéo de erros do judiciario.

Os casos concretos analisados neste trabalho monografico sdo exemplos de
inUmeros processos judiciais que ndo possuem um tratamento diligente, sendo de
suma contribuicdo para um julgamento mais integro a separacao da apreciacdo da
fase pré-processual da fase de conhecimento. Assim, vislumbra-se necessaria a
ruptura da sistemética processual, ainda que, inicialmente, para que isSso ocorra,
sejam necessarios investimentos.

Assim, verifica-se que, atualmente, o instituto do Juiz das Garantias necessita
de uma reorganizacao fisica nos edificios e no quadro funcional dos membros do
judiciario, custos que ainda ndo foram orcados.

Ressalta-se que uma alternativa ao impasse logistico seria a utilizacdo do
meétodo da distribuicdo cruzada, de modo que os procedimentos criminais pre-
processuais de competéncia de um juiz “A” serdo analisados até o recebimento da
denuncia pelo Juiz “B”, sendo encaminhados, posteriormente, para o juiz “A”, que é

natural da causa.
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Diante disso, responde-se o problema deste trabalho monogréafico: a aplicacédo
do Juiz das Garantias no Brasil resguardara as garantias, em especial, os direitos
fundamentais do acusado, na fase pré-processual do processo penal, garantindo,
assim, que essa etapa do processo seja ainda mais congruente com o0 sistema
processual adotado no Brasil, isto €, 0 acusatério?

Entende-se que, de fato, a aplicagdo do instituto juiz de garantias no Brasil
proporcionara a consolidacdo das caracteristicas acusatérias do nosso sistema,
resguardando as garantias, em especial, os direitos fundamentais do acusado na fase
pré-processual do processo penal. Isso ocorrera na medida em que reduzird a
fundamentacé&o subjetiva e superficial dos magistrados no caso de prisdes cautelares,
ante a existéncia de um juiz que atue somente na fase pré-processual, por exemplo,
em audiéncias de controle de detencdo, na qual sera formalizada a investigacéo, e,
somente apos sua conclusao serd encaminhada ao juiz da fase de conhecimento.

Proporcionara, ainda, um zelo maior aos direitos fundamentais do acusado,
principalmente durante o inquérito policial, bem como diminuira a probabilidade de
ocorréncia de erro judicial, considerando que o0 juiz das garantias realizara as
diligéncias de coleta de elementos de prova, comprovard a legalidade da priséo,
formulard a acusacao, no que diz respeito ao controle da correcdo de vicios formais,
e decidira acerca do término das investigacdes e do inicio do processo. Essa atuacao,
portanto, sera realizada por um juiz que lidard com atribui¢cdes especificas e que néo
prosseguird com a fase de conhecimento, reduzindo a imparcialidade de suas
decisdes.

Todavia, diante do cenéario estudado, para que essas modificacbes sejam
efetivas, vislumbra-se necessario, antes de mais nada, o convencimento da classe
dos magistrados e dos membros do Parquet, garantindo-lhes mais autonomia, bem
como acdes que facilitem sua implementacdo e operacionalizacdo do modelo em

comento.
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