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RESUMO

O presente artigo possui como objetivo a analise da possibilidade de iniciativa probatéria
do juiz no inquérito policial e sua inconformidade com a garantia constitucional da
imparcialidade do magistrado. O objetivo desta pesquisa é realizar o estudo da
problematica trazida pelo atual Cédigo de Processo Penal, e a importancia de uma
urgente reforma infraconstitucional, a fim de adequar a persecucdo criminal com os
ditames da Constituicdo Federal. Para tanto, serdo analisados os novos parametros
legislativos trazidos pela proposta do Projeto Lei n. 8045/2010, que pretende reformar o
Cédigo de Processo Penal, e a figura nele constante do “juiz de garantias”, de forma a
assegurar a adequada distancia entre o julgador e o procedimento inquisitivo.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo se propde a uma analise critica da possibilidade da iniciativa
probatéria do juiz no inquérito policial e sua inconformidade com a garantia da
imparcialidade do magistrado.

Tal tema € de suma importancia, tendo em vista a atual disparidade dos
enunciados constantes do Cdédigo de Processo Penal, promulgado em 1941, com as
garantias reconhecidas pela Constituicao Federal da Republica, de 1988, colocando em
xeque 0s resquicios de um sistema estruturado em um contexto histérico repressivo, que,
ante a auséncia de uma reforma infraconstitucional prépria, se estendem até os dias de
hoje.

A fase pré-processual, atualmente, € marcada pela realizacdo da investigacéao
criminal, regida pelo sistema inquisitério e presidida pela policia judiciaria. O magistrado
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que atuar nessa fase considera-se prevento para julgar a acao judicial, onde deve vigorar
o sistema acusatério, caracterizado pelos principios do processo penal, destacando-se,
nesta pesquisa, a garantia da imparcialidade do magistrado.

Por outro lado, extrai-se do Codigo de Processo Penal a possibilidade de atuacao
ativa do magistrado no inquérito policial a partir da busca de oficio por elementos
probatorios, levantando-se o seguinte problema: a participacdo do mesmo juiz nas fases
investigatoria e judicial, e a atribuicdo de poderes instrutorios prevista pelo inciso | do art.
156 do CPP, sdo incompativeis com a garantia da imparcialidade do magistrado?

O método utilizado neste artigo é o dedutivo, e a pesquisa foi realizada a partir da
técnica bibliografica, tendo o presente artigo como objetivo a analise do Projeto Lei
8045/2010, que pretende reformar o atual Codigo de Processo Penal, ressaltando a
importadncia da previsdo do “juiz de garantias”, a fim de estudar sua relagcdo com as
garantias constantes da Constituicdo Federal brasileira.

Serao utilizados como referencial te6rico da presente pesquisa 0s ensinamentos
constantes das obras de Aury Lopes Jr., Paulo Rangel, Salah Khaled Jr., Renato
Brasileiro de Lima e Jacinto Coutinho, a fim de construir uma possivel solugcdo a
problematica apresentada.

2 A ATRIBUICAO DE PODERES INSTRUTORIOS AO MAGISTRADO NA FASE PRE-
PROCESSUAL

O inquérito policial é considerado um procedimento administrativo, pré-processual,
presidido por uma autoridade policial, possuindo como objetivo a apuracado de possiveis
infracoes penais e sua autoria. (LOPES JR., 2012, p. 239).

Com isso, Pacelli (2013, p. 54) expde a postura que se espera do magistrado na

fase pré-processual:
O juiz, nessa fase, deve permanecer absolutamente alheio a qualidade da prova
em curso, somente intervindo para tutelar violagbes ou ameaga de lesdes a
direitos e garantias individuais das partes, ou para, mediante provocacao,
resguardar a efetividade da funcao jurisdicional, quando, entdo, exercera atos de
natureza jurisdicional.
No entanto, a partir do advento da Lei 11.690/2008, uma nova redagao atribuiu ao
juiz a possibilidade de colher provas inclusive na fase investigatoria.
Assim dispde o art. 156 do CPP:

A prova da alegacao incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
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oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agéo penal, a produ¢éo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

A problematica trazida pela redacao diz respeito ao carater inquisitorial da fase pré-
processual, onde ndo ha aplicagdo dos principios da ampla defesa e contraditério,
tratando-se de procedimento que possui finalidade de obter elementos minimos
necessarios a propositura da agao penal, considerando o acusado como objeto de
pesquisa realizada pela policia, sendo impossivel dar ao investigado o exercicio do direito

de defesa (RANGEL, 2011, p. 103).

3 A CONTAMINACAO DO MAGISTRADO E A QUEBRA DO PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE DO JUIZ

A imparcialidade do magistrado € uma garantia decorrente do principio do juiz
natural, assegurada pelo regramento constitucional brasileiro, sendo que o principio em
questao “significa muito mais que ter um juiz, mas exige ter um juiz imparcial, natural e
comprometido com a maxima eficacia da propria Constituicdo.” (LOPES JR., 2014, p.108).

A previsdo legal de poderes instrutorios ao juiz no inquérito policial, caracterizado
pela inquisitoriedade, reflete diretamente na acdo penal, regida pelas garantias do
processo penal, e, consequentemente, pelo principio do juiz natural, ja que a competéncia
para julgar a acdo penal segue a regra da prevengao, impondo ao mesmo magistrado a
atuacado nas duas fases distintas (inquisitiva e judicial).

E que a imparcialidade depende da inércia do magistrado, principalmente na fase
pré-processual, em que nao existem meios de defesa do acusado, ndo sendo compativel
com o regramento constitucional que o magistrado realize o papel de parte ativa,
produzindo provas que posteriormente ira julgar, conforme ensinamento de Lopes Jr.
(2012, p. 140):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor ou quando lhe atribuimos poderes de gestao/iniciativa
probatéria. E um contraste que se estabelece entre a posicdo totalmente ativa e
atuante do instrutor, contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um é
sinbnimo de atividade, e o outro, de inércia.

Dessa forma, ha a extensao das caracteristicas inquisitoriais na fase judicial, ante a

atuacado ativa do julgador no inquérito policial, sendo que o magistrado ja constréi sua
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convicgao antes mesmo de comecar acao penal, afrontando a garantia constitucional do
juiz natural, bem como dos principios do contraditério e ampla defesa.
Lima (2012, p. 858) nos traz:

O que nao se deve lhe permitir, nessa fase preliminar é uma atuacao de oficio. E
isso porque, pelo simples fato de ser humano, ndo ha como negar que, apés
realizar diligéncias de oficio na fase investigatoria, fique o magistrado envolvido
psicologicamente com a causa, colocando-se em posigdo propensa a julgar
favoravelmente a ela, com grave prejuizo a sua imparcialidade. A partir do
momento em que uma mesma pessoa concentra as funcdes de investigar e colher
as provas, além do poder de julgar o acusado, estara comprometida a priori com a
tese da culpabilidade do acusado.

Bastaria, portanto, que o magistrado fundamentasse sua posterior decisdo com
requisitos retoricos bem trabalhados, a fim de imunizar a sentenga, agindo em nome da
“seguranca juridica” ou da “verdade” (COUTINHO, 2001, p. 6).

E o que Lopes Jr. (2014, p. 71) denuncia como fraude, ja que a prova colhida na
fase inquisitiva é trazida a sentenga por meio do magistrado, sendo que “ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisao”.

Nesta linha de pensamento, quando o magistrado aciona sua opg¢ao de colher
provas que entenda como relevantes, estas dizem respeito apenas a condenacao do réu,
ja que em qualquer hipétese de duvida, existe a garantia de absolvicao.

E o0 que nos diz Paulo Rangel (2011, p. 454).

A crenca de que o juiz é um ser preocupado com os direitos do réu e, por isso,
estaria praticando atos de oficio é falsa. Quando o juiz pratica atos de oficio em
busca da prova é para condenar, até porque qualquer neéfito sabe que se ndo ha
provas ou se ha duvida, o juiz tem que decidir em favor do réu. Todavia, em nome
de um principio (impulso oficial) o juiz sai em busca daquilo que ira justificar o que
ele j& decidiu: a condenagéo.
Os poderes instrutérios nos mostram que a liberdade de atuacdo do magistrado
prejudica o curso adequado da fase processual, onde vigora o sistema acusatério, porque
mantém a possibilidade do julgador decidir antes e, apds, colher as provas suficientes que

justifiquem sua decisdo (COUTINHO, 2000, p. 3).
4 O MITO DA VERDADE REAL E OS RESQUICIOS DO SISTEMA INQUISITIVO

A fim de justificar a constitucionalidade da atribuicdo de poderes instrutérios ao
magistrado na fase pré-processual, construiu-se a ideia que juiz ndo possui apenas papel
de expectador, devendo utilizar dos meios que lhe s&o permitidos para buscar a “verdade
real” (DEMERCIAN, 2011, p. 27).
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E o que entende Nucci, a0 mencionar que a atuagao de oficio pelo juiz se trata de
decorréncia natural do principio da verdade real, sendo considerado um dever de “buscar
provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que lhe & apresentado,
simplesmente”. Afirma, dessa forma, que o magistrado deve ser um “co-participe na
busca dos elementos probatérios” (2008, p. 105).

A participacdo instrutéria do juiz justificada pela busca da verdade real sao
reconhecidas pelo Superior Tribunal de Justica, conforme julgados do HC 192.410/MS,
HC 214.007/SP, bem como do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no julgamento da
Apelagéo Criminal n. 0003254-82.2015.8.24.0075.

Porém, é inconcilidvel que a busca da verdade real justifigue a atuacao instrutéria
do juiz, 0 mesmo que ird julgar acao penal, visto que o mito da verdade absoluta provém
do sistema inquisitivo, historicamente utilizado em sistemas repressivos e autoritarios,
incompativeis com as garantias previstas pela Constituicao Federal de 1988 e o sistema
acusatorio, que deve vigorar na fase de julgamento.

E o que nos ensina Khaled Junior (2013, p. 485), que tem seu ponto de vista
firmado dessa forma:

Através do mito da busca da verdade correspondente e da infalibilidade do juiz, é
possivel legitimar discursivamente toda uma estrutura de poder juridico e
repressdo que se encontra em franco descompasso com 0s objetivos
constitucionalmente estipulados para a Republica Federativa do Brasil. Entretanto,
apesar de todas essas constatagdes, 0 mito permanece povoando o imaginario
juridico e, sendo assim, ha que se perguntar qual € o mecanismo de
convencimento por ele utilizado para justificar a sua permanéncia.
Dessa forma, a opgéo de atuar de forma ativa na fase inquisitiva sob a justificativa
de buscar a verdade real e, posteriormente, julgar a acado penal, € incompativel com o
regramento constitucional, ja que na agao penal deve vigorar apenas o sistema acusatério

e as garantias dele proveniente, eliminando resquicios do juiz inquisidor.
5 O JUIZ DAS GARANTIAS E O ANTEPROJETO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A violagdo do sistema acusatério e das garantias que decorrem deste modelo
levantou o debate sobre a necessidade de uma reforma do atual Codigo processual
penal, a fim de torna-lo de acordo com a Constituicdo Federal de 1988.

Diante disso, o Congresso Nacional apresentou o Projeto Lei 156/2009 (atual
Projeto Lei 8045/2010), trazendo mudangas em diversos institutos vigentes no atual CPP

e passando a reconhecer a relevancia da real observancia do sistema acusatério.

ISSN 2526-0537 » CADERNOS DE INICIAGAO CIENTIFICA * Faculdade CESUSC * Floriandpolis * SC* v.2 * n.1 * jun.2017




- 2° JORNADA DE INTEGRAGAO E INICIAGAO CIENTIFICA | 5 A 9 DE JUNHO/2017

Neste sentido, segue trecho da exposicdo de motivos realizada pela Comissao de
Juristas responsaveis pelo Anteprojeto (PL 156/2009):

A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n® 3.689,
de 1941 e da ConstituicAdo de 1988 é manifesta e inquestionavel. E essencial. A
configuragao politica do Brasil de 1940 apontava em diregao totalmente oposta ao
cenario das liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. (BRASIL,
2009, p. 3).

Dessa forma também entende Lopes Jr.:

Dessarte, fica facil perceber que o processo penal brasileiro tem uma clara matriz
inquisitéria, e que isso deve ser severamente combatido, na medida em que nao
resiste a necessaria filtragem constitucional. Ou seja, a estrutura do Cédigo de
Processo Penal de 1941 deve ser adequada e, portanto, deve ser conformada a
nova ordem constitucional vigente, cujos alicerces demarcam a adogéo do sistema
acusatorio. (2012, p. 137).

E confirmado pela exposicdo de motivos do anteprojeto a importancia da vedacao
de poderes instrutérios ao juiz na fase de investigacdo, passando a ser reconhecida a
incompatibilidade da atividade jurisdicional e a busca de elementos probatérios.

Além da busca pela efetiva adequacao do CPP com o ordenamento constitucional,
o Projeto Lei 156/2009 prevé a figura do “juiz das garantias”, considerado como o
magistrado que atuara em sede de inquérito policial, sendo, de acordo com o artigo 15 do
PL, “responsavel pelo controle da legalidade da investigagao criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais”.

Na sequéncia, o artigo 17 prevé que o juiz que atuar na fase da investigacao ficara
impedido de julgar o processo judicial, separando, dessa forma, as competéncias de
atuacao pré-processual e jurisdicional, promovendo o efetivo distanciamento do julgador
da fase investigatoria.

Assim relata a exposicao de motivos:

Para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio acusatério, a
instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz das
garantias, era de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se limitou a
estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacdo de inquéritos
policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias serd o responséavel pelo
exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais. A protecdo da intimidade, da privacidade e da honra,
assentada no texto constitucional, exige cuidadoso exame acerca da necessidade
de medida cautelar autorizativa do tangenciamento de tais direitos individuais. O
deslocamento de um 6rgao da jurisdicdo com fungao exclusiva de execugédo dessa
missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizacdo da
atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na matéria e ao
gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento
do juiz do processo, responsdvel pela decisdo de mérito, em relacdo aos
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elementos de convicg¢do produzidos e dirigidos ao 6rgédo da acusagédo. (BRASIL,
2009, p. 18).

De forma semelhante entende Lopes Jr. (2012, p. 293) quando aborda a defini¢cao
de “juiz garantidor”, conforme segue:

O juiz passa a assumir uma relevante funcado de garantidor, que nédo pode ficar
inerte ante violacbes ou ameacas de lesdo aos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, como no superado modelo positivista. O juiz
assume uma nova posicao no Estado Democratico de Direito e a legitimidade de
sua atuagdo ndo é politica, mas constitucional, consubstanciada na funcdo de
protecédo dos direitos fundamentais de todos e de cada um. (...) A atuacao do juiz
na fase pré-processual (seja ela inquérito policial, investigacao pelo MP etc.) é e
deve ser muito limitada. O perfil ideal do juiz ndo € como investigador ou instrutor,
mas como controlador da legalidade (LOPES JR., 2012, p. 293).

O autor trata do tema abordando a necessidade da atuagdo de um juiz distinto,
conforme suas palavras:

Sem duvida é imprescindivel instaurar uma fase intermediaria contraditéria,
presidida por um juiz distinto daquele que irda sentenciar. Esse juiz poderia ser
aquele que denominamos juiz garante da investigacao preliminar, ou seja, aquele
gue atua na instrucéo preliminar para autorizar ou denegar a pratica das medidas
que limitem direitos fundamentais, sempre recordando que o juiz garante ou de
garantias ndo atua no processo, preservando assim a imparcialidade do julgador.
(2010, p. 305)

A nova postura pretendida pelo juiz € apenas a de assegurar os direitos do
acusado ao decorrer da fase investigatéria, e jamais a de colher elementos probatérios
que, posteriormente, facam parte da convicgéo acerca da materialidade autoria do crime,
ja que nao é o juiz destinatario dos atos de investigagéo, sendo justificado o assunto pela
Comissao:

A regra do atual Cédigo de Processo Penal ndo guarda qualquer pertinéncia com
um modelo processual de perfil acusatdrio, como se deduz do sistema dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. A investigacdo ndo serve e nao se dirige
ao Judicidrio; ao contrario, destina-se a fornecer elementos de convencimento,
positivo ou negativo, ao 6rgao da acusacao. (BRASIL, 2009, p. 18).

Com as propostas do Anteprojeto, ha, portanto, a inversdo da regra da prevencao
como forma de estabelecer a competéncia para julgar, prevista pelo atual CPP no seu
artigo 83, em que verifica-se a prevengao quando “praticado algum ato do processo ou de
medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denuncia ou queixa.”

A regra pretendida pelo Projeto Lei em questao € que o juiz que decidir qualquer

ato relativo ao inquérito policial torna-se impedido de atuar na fase processual, ndo
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podendo julgar o processo, exceto nas Comarcas ou Seg¢des Judiciarias “onde houver
apenas 1 (um) juiz, enquanto a respectiva lei judiciaria ndo dispuser sobre a criacao de
cargo ou formas de substituicdo” (artigo 748).

E com o que concorda Rangel (2011, p. 77), ao discorrer sobre a modalidade de
prevencao do atual cddigo e sua inconformidade com o sistema acusatério, sendo que
este “quer, a todo custo, manter o juiz longe da persecugéo penal e, consequentemente,
garantir a sua imparcialidade para que o deslinde da questdo possa se dar de forma justa
e garantista”.

Continua o autor:

Diante da necessidade de se preservar ao maximo a imparcialidade do érgao
jurisdicional é que defendemos a criagdo do “juiz de garantias”, isto é, de um juiz
que atuaria na fase do inquérito apenas para analisar os pedidos de medida
cautelar real ou pessoal diferente do juiz que ird exercer eventual juizo de
admissibilidade da pretensdo acusatéria. Um juiz que atuaria apenas na fase de
investigagdo. (RANGEL, 2011, p. 77).
Assim, encerrada a fase de investigagdo, a pecga acusatéria deveria ser
encaminhada a outro juiz, que néao teve participacdo alguma na fase pré-processual, de
forma a assegurar a imparcialidade do magistrado e garantir que o sistema acusatério

possua suas caracteristicas respeitadas, sem resquicios de uma fase inquisitiva.

6 CONCLUSAO

Conforme objetivo do presente artigo, foram estudadas as questdes decorrentes da
possibilidade instrutdria por parte do juiz, ante a previsdo constante do art. 156, inc. | do
CPP e a decorrente contaminacdao inconsciente do magistrado, ja que, ao atuar
ativamente na fase pré-processual, leva consigo, para a fase judicial, os elementos de
investigacado colhidos, afrontando de forma direta a garantia da imparcialidade do juiz,
ante o convencimento formado anterior a fase do contraditério

Viu-se que a falacia da busca pela verdade real e a motivacdo ja formada e
mascarada pelo discurso constante da sentenga sao resquicios de uma fase inquisitéria,
incompativeis com o constante na Carta Maior, no que concerne as garantias e direitos do
réu.

A previsao do “juiz de garantias”, presente no anteprojeto do Cddigo de Processo
Penal, por outro lado, justifica-se ante a preocupacao com a insustentavel proximidade do

julgador com as provas colhidas na fase pré-processual, trazendo ao projeto de reforma a
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mais importante mudanca na atual lei infraconstitucional: o juiz que atuar na investigacao,
ndo poderd julgar a acdo penal, de forma a garantir as caracteristicas do sistema
acusatorio.

Dessa forma, diante dos elementos estudados na presente pesquisa, concluiu-se
pela urgente e necessaria reforma infraconstitucional, de forma a aplicar o instituto
previsto pelo anteprojeto, qual seja, o “juiz de garantias”, bem como a mudanca trazida
quanto a inversao da atual regra da prevengdo como competéncia, passando a julgar o
processo um juiz diverso daquele que atuou na fase investigatéria, de forma a garantir a
verdadeira distancia entre o julgador e a atividade probatéria da fase pré-processual,
assegurando que o principio da imparcialidade do magistrado ndao seja mascarado

perante os resquicios de um sistema inquisitorio.
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