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Resumo: 0 Codigo de Processo Penal (CPP) suico, no capitulo destinado a
busca e apreensdo, trata de um direito de selagem que decorre dos principios
nemo tenetur se detegere e in dubio pro sigilo. Dentro de um modelo trifasico
e de duplo juiz, 0 c6digo assegura ao investigado (e a terceiros interessados)
o direito de pedir a autoridade da persecucao penal que objetos apreendidos
sejam imediatamente lacrados. O objetivo da selagem € garantir que ninguém
tenha contato com o material apreendido antes que um tribunaldecida sobre
tal possibilidade. Esse tribunal exerce o controle sobre a prova penal e funciona
como um juizo de garantias. A partir do Direito Comparado, o texto analisa o
modelo de selagem suico e sua relagao com o juiz de garantias do modelo
brasileiro, com o objetivo de aferir a possibilidade de importacao do instituto
para o direito brasileiro.

Palavras-chave: Imparcialidade; Medidas cautelares; Juiz de garantias;
Selagem; Processo penal; Prova penal; Direito Comparado.

1. Introdugdo

O presente texto tem por objetivo trazer algumas ponderagdes sobre
0 juiz de garantias nos termos da alteragdo introduzida no Cédigo
de Processo Penal (CPP) pela Lei 13.964/2019, sob o enfoque do
instituto processual da selagem vislumbrado no Direito suigo.

A questdo que se coloca é saber se é possivel importar o modelo de
selagem do processo penal suico para o Direito brasileiro a luz do
juiz de garantias.

Para a delimitag@o do assunto, inicia-se com uma exposigao acerca
das influéncias que o processo penal suico sofreu até chegar ao
modelo atual.

Abstract: The Swiss Code of Criminal Procedure, in the chapter
dedicated to search and seizure, deals with a right to seal that arises from
the principlesnemo tenetur se detegere andin dubio pro sigilo. Within a three-
phase, double-judge model, the code guarantees the investigated person (and
interested third parties) the right to ask the criminal prosecution authority for
seized objects to be immediately sealed. The purpose of sealing is to ensure
that no one has contact with the seized material before a court decides on this
possibility. This court exercises control over criminal evidence and functions
as a court of guarantees. From Comparative Law, the text analyzes the Swiss
sealing model and its relationship with the guarantee judge of the Brazilian
model, with the aim of assessing the possibility of importing the institute into
Brazilian law.

Keywords: Impartiality; Precautionary measures; Guarantee judge; Sealing;
Criminal proceedings; Criminal evidence; Comparative Law.

Depois, é imprescindivel identificar as regras atinentes ao exercicio
do direito a selagem, a permitir avangar para uma analise sobre a
importancia do juiz das garantias nos sistemas brasileiro e suigo.

Finalmente, o texto encerra com a exposigdo das relagdes entre o
juiz das garantias com o instituto da selagem do direito suigco e a
possibilidade de o Direito brasileiro importar tal instituto processual.

2. Aspectos juridicos, culturais e politicos do modelo de justica
criminal suig¢o

A Suica esta dividida em 26 cantdes que formam a Confederagao
Suiga. Esse pequeno pais, que nao pertence a Unido Europeia,
historicamente neutro do ponto de vista militar, com uma populacéo
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de 85 milhdes de habitantes, caracteriza-se pela estabilidade
politica excepcional e pela economia sélida.

A democracia direta permite que a populagado participe diretamente
nas decisdes em todos os niveis de governo. Trés instrumentos
formam os pilares da democracia na Suiga: a iniciativa popular, o
referendo facultativo e o referendo obrigatério (Disponivel em:
Democracia direta (admin.ch). Acesso em: 8 dez. 2023 Suiga, 2023).
Essas possibilidades de participagdo sé@o decisivas para um pais
que desfruta de grande diversidade geogréfica, cultural e idiomatica,
aspectos que a tornam um objeto de estudo particularmente rico em
questdes juridicas, sociais eculturais (Jolivet, 2017, p. 654).

O CPP suico é inspirado no modelo alemé&o de processo penal. A
histéria do Direito Penal e as instituicdes penais suigas tém forte
influéncia cultural da Alemanha, mas também, em boa parte,
da Franga. Os cantdes de lingua alema foram influenciados por
pensadores alemaes, tais como o fundador da moderna doutrina
do Direito Penal da Alemanha, Von Feuerbach, e um dos expoentes
juristas austriacos, Franz Von Zeiller, ambos influenciados pelas
ideias liberais de Kant. J& os cantdes francéfonos foram influenciados
pelo lluminismo Penal, pelo pensamento de Montesquieu, Cesare
Beccaria e pelo Cdédigo de Instrugdo Criminal francés de 1808
(Coédigo Napolednico). Dai a origem de uma multiplicidade de
legislagé@o cantonal com diferentes sistemas e sang¢des (Jolivet, 2017,
p. 656). O atual CPP suico unificou o processo penal e passou a
vigorar apenas em 2011, Até entdo existiam 26 cddigos de processo
penal.

Os processos se baseiam num modelo misto marcado pelo
contraditério. Alids, tanto o Brasil como a Suiga tém modelos que
acabam se conformando a realidade concreta de cada pais, ora
tendendo mais ao modelo que se usou cunhar como “inquisitério’;
ora aguele que costuma ser apresentado como seu antagonista: o
"acusatorio”

No modelo suigo, um dnico érgdo tem competéncia para investigar,
acusar e instruir. O proprio Ministério Plblico é quem recolhe
e administra as provas e a policia é subordinada ao Ministério
Pudblico. O processo se divide em trés blocos: comega com uma fase
preliminar extrajudicial (art. 299, CPP suico), continua com a fase
preparatdria (art. 308, CPP suico) e encerra com a fase dos debates
(é o julgamento, apds a formalizagdo da acusagdo - art. 324, CPP
sui¢o).

A fase extrajudicial é sigilosa, escrita, pouco ou nada contraditéria.
Todavia, o julgamento do mérito consiste em trocas de argumentos
perante um tribunal publico, ocorrendo oralmente, mas com
vigilancia ao principio da oralidade limitada e fortemente marcada
pelo contraditério.

Na Suiga, vige o principio da oportunidade limitada. Entretanto, uma
vez formalizada a acusagao, vigora o principio da indisponibilidade,
ou seja, o Ministério Publico ndo podera desistir do processo. Poder3,
todavia, desistir da pretensdo acusatéria se ficar convencido da falta
de amparo fatico e probatério para uma condenagao (Mazou, 2023).

Ademais, “a decisdo de arquivar o processo penal na Suiga deve
se pautar pelo principio in dubio pro duriore” (Schirch, 2017, p. 2,
traducdo nossa), quer dizer, o arquivamento sé é possivel quando
a impunidade dos fatos imputados parece clara ou quando faltam
as condi¢des para a agao penal. Quando uma condenacéo parece
tdo provavel quanto uma absolvigdo, em regra, € apropriado levar o
réu a julgamento. Terminada a investigagao, esse principio da lugar
ao in dubio pro reo. Raciocinio correlato no Brasil ocorre com o in

dubio pro societate, aplicado, por exemplo, como critério de deciséo
para o juizo de prondncia nos processos de competéncia do Tribunal
do Juri. Trata-sede uma construgéo jurisprudencial que se funda na
doutrina alema formada num ambiente totalitario, que parte de uma
presunc¢do de culpa pelo simples fato da existéncia de uma acusacéo
(Guarneri, 1952, p. 306).

3. Busca, apreenséio criminal e o procedimento de selagem

No Direito Processual brasileiro, a busca e a apreensao em matéria
penal tém previsdo nos artigos 240 a 250 do CPP, os quais disciplinam
a realizagdo da busca domiciliar ou pessoal quando fundadas razdes
a autorizarem para, dentre outras hipdteses, apreender coisas,
armas, munigdes, pessoas e qualquer outro elemento de convicgao
quanto a prética de infragao penal.

A busca, como lembra Pitombo (2005, p. 102), é uma medida
instrumental (meio de obten¢do da prova) que visa encontrar pessoas
ou coisas. Ja a apreensdo é uma medida cautelar probatdria, pois se
destina a garantia da prova (ato fim em relagdo a busca, que é ato
meio) e ainda, dependendo do caso, para a prépria restituicdo do
bem ao seu legitimo dono (assumindo assim uma fei¢cdo de medida
assecuratoria).

No Direito suigo, a busca e a apreensdo em matéria penal tém
previsdo nos artigos 241 a 250 do CPP. O procedimento de selagem,
por sua vez, vem regulado no art. 248 do cddigo. O art. 248, 1, do
CPP suico (tradugdo nossa) diz que “os documentos, registros e
outros objetos que ndo podem ser revistados nem sequestrados
porque o interesse assim justifica sdo selados e ndo podem ser
examinados, nem explorados pelas autoridades penais” Quando
o interessado faz valer seu direito de se recusar a falar, os objetos
apreendidos ndo podem ser explorados. Sédo lacrados, medida que
tem como consequéncia o fato de que as autoridades penais ndo
podem examina-los, nem os explorar (Moreillon; Parein-Reymond,
2016, p. 815). E o casodo médico investigado que invoca seu sigilo
profissional para evitar o uso indevido dos prontuérios de seus
pacientes. Ao exercer esse direito, o titular pode suscitar questoes
como auséncia de justa causa para a medida cautelar, impertinéncia
dos objetos apreendidos para os interesses persecutérios ou
qualquer causa de ilicitude dos meios de obtengéo das informacdes
(Depeursinge, 2020, p. 401).

Na estrutura suica, € o Ministério Pdblico quem expede e da conta
de cumprir seus préprios mandados. Mas, tdo logo sejam os objetos
lacrados a pedido do interessado, ninguém tem o direito de acessar o
material “congelado” Aquele que desejar prosseguir na investigagéo
deverd requerer autorizagdo para o levantamento dos selos, sob
pena de imediata restituicdo do material ao titular e encerramento
da discussédo. Isso ndo ocorre com a mesma facilidade no Brasil,
pois nos termos do art. 118 do nosso CPP, antes de a sentenca
final transitar em julgado, as coisas apreendidas ndo poderdo ser
restituidas enquanto interessarem ao processo. A decisdo quanto
ao cancelamento ou manutengdo dos selos compete ao Tribunal
de Medidas Coercitivas (TMC). “O TMC verifica se os documentos
colocados nas maos do Poder Judicidrio ndo violam, sem justa
causa e através da proporcionalidade, a privacidade do investigado
ou de certos segredos protegidos por lei” (Depeursinge, Camille P.
Professora Dra. de Direito Penal da Universidade de Lausanne. La
mise sous scellés dans le CPP suisse par rapport le CPP brésilien (A
selagem do CPP suico comparada ao CPP brasileiro). Entrevistador:
Gabriel Medeiros Régnier. Lausanne, 2023. Depeursinge, 2023,
traducdo nossa).
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https://www.eda.admin.ch/aboutswitzerland/fr/home/politik-geschichte/politisches-system/direkte-demokratie.html

A selagem &, portanto, uma medida processual defensiva e
imediata, destinada a impedir temporariamente que as autoridades
responsaveis pela aplicagdo da lei penal acessem e utilizem os
registros em qualquer circunstancia.

Em 1 de janeiro de 2024 entraram em vigor alteragdes promovidas
no CPP suigo, sobre as quais Macaluso e Rochat (2019) dizem se
tratar de modificagdes pontuais, sobretudo em matéria de selagem.
O texto aprovado para 0s novos artigos 248 e 248a do CPP prevé as
seguintes alteragdes:

Prazo de trés dias para requerer a selagem;

Tanto o possuidor quanto o titular de direito podem requerer a
selagem;

Se o possuidor néo for o titular de direito, o tribunal deve informar ao
titular de direito sobre a coisa apreendida os seus direitos e deixa-lo
consultar os autos;

Uma vez identificado, pertence ao titular de direito exclusivamente a
possibilidade de continuar no procedimento;

Prazo de 20 dias para o Ministério Publico apresentar o pedido
de levantamento dos selos e de 10 dias para o titular de direito o
responder com a possibilidade, nos casos mais complexos, de ser
realizada uma audiéncia nos 30 dias seguintes ao protocolo da
resposta;

Se o titular de direito ndo apresenta resposta ao pedido de
levantamento dos selos ou ndo comparece a audiéncia, presume-se
que desistiu do pedido de selagem.

4. Direito de requerer a selagem, interesse e legitimidade

O exercicio desse direito estd correlacionado a efetividade dos
principios nemo tenetur se detegere e in dubio pro sigilo.

A selagem atende ndo apenas os interesses da pessoa investigada,
mas os interesses de terceiros afetados pela medida. “O circulo de
pessoas admitidas a requerer a selagem deve se confundir com o
circulo de pessoas que podem se opor ao sequestro” (Depeursinge,
2020, p. 400).

Entretanto, na versdo alemd e italiana do CPP suico, apenas
quem detém a coisa apreendida tem legitimidade para se opor a
persecugdo penal. Uma parcela da doutrina segue essa interpretagao.
Ja na versdo francesa, utiliza-se o termo "“interessado’ a permitir
a interpretagcdo no sentido de que qualquer pessoa interessada
pode invocar e, portanto, fazer valer esse direito (Moreillon; Parein-
Reymond, 2016, p. 816).

5. Juiz das garantias

O fato de um s6 juiz atuar nas fases de investigagao e da agdo penal
é considerado nocivo ao principio da imparcialidade. Ao atuar na
fase de investigagéo, o magistrado cria pré-julgamentos a partir do
contato que teve com o material produzido antes do oferecimento de
uma denuncia. A teoria da dissonancia cognitiva - termo criado pelo
psicélogo norte-americano Leon Festinger em meados do séc. XX
- sustenta que o individuo tende a buscar um estado de coeréncia
entre seus conhecimentos, tendendo a confirmar a ma impressao
que teve dos fatos ou o que ja foi objeto de decisdes anteriores.

Por isso que Lopes Jr. e Ritter (2020) defendem que:

se deve preservar a originalidade cognitiva do juiz, o que somente
é possivel com a existéncia de juizes diferentes para as fases pré-
processual e processual, a fim de que o julgador do caso conhega

dos fatos livre de pré-juizos formados pela versdo unilateral e
tendenciosa do inquérito policial.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja se pronunciou sobre
a ilegalidade de processos conduzidos por um Unico juiz em
fases distintas.! Nas Ultimas décadas, paises europeus e latino-
americanos promoveram alteragdes em seus cédigos de processo
penal para incluir a necessidade de se estabelecer um juiz diferente
para cada fase do processo. A partir dessas constatagdes, sustenta-
se a necessidade de se garantir “a rigida separagdo entre a
investigagaopreliminar e o processo como condigaode possibilidade
do processo penal denatureza acusatéria” (Silveira, 2018, p. 363).

Nesse sentido, o papel do juiz das garantias é de grande importancia,
pois garante a imparcialidade do 6rgao jurisdicional, imprescindivel
para o desenvolvimento legitimo do processo.

6. Juiz das garantias no sistema brasileiro

Em agosto de 2023, ao julgar quatro agdes (ADls 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305) que questionavam a reforma, o Supremo Tribunal Federal
(STF) declarou constitucional a alteragdo no CPP que instituiu o juiz
das garantias. Foi concedido o prazo de 12 meses, prorrogavel por
mais 12, a contar da publicac¢éo da ata do julgamento, para que sejam
adotadas as medidas necessérias a adequacao das diferentes leis
de organizagao judiciaria, a efetiva implantacéo e ao funcionamento
do juiz das garantias em todo o Pais. A posi¢do do STF, nesse ponto,
foi acertada.

Nada obstante, errou o STF ao antecipar o momento de atuagdo do
juiz da instrucéo e julgamento, diferentemente do que esté previsto
na lei, a qual dispbe que a competéncia do juiz das garantias cessa
com o recebimento da denuincia ou queixa (art. 3°-C, CPP). A solugdo
que o STF adotou é no sentido de que o juiz do processo é quem
receberd a denulncia ou a queixa. E, desse modo, errou, na medida
em que o juiz do processo vai continuar mantendo contato com
elementos de informagdo produzidos unilateralmente em momento
anterior a dendncia. Isso esvazia a razdo essencial de existéncia
desse novo modelo, posto que ndo suprime o viés confirmatdrio do
que foi decidido pelo magistrado em momento anterior. Além do
mais, ao antecipar a atuagdo do juiz do processo, o STF usurpou a
competéncia do Poder Legislativo, pois alterou a letra da lei, o que é
vedado ao Judicidrio.

7. Juiz das garantias no sistema suigo

O CPP suico dispde que “os membros do tribunal de medidas
coercitivas ndo podem decidir sobre o mérito no mesmo caso”
(Suica, 2007, art. 18, al. 2, tradugdo nossa). Assim, o juiz que atua
na fase de investigagdo ndo pode ser o mesmo que atuard no
julgamento do caso. O cédigo também prevé que o juiz que atuou
em grau recursal ndo podera atuar na revisao criminal (art. 21, al. 3).

O Direito suigo prestigia, pois, o sistema do duplo juize o respeito
as garantias fundamentais das partes no contexto das medidas
cautelares. No modelo sui¢o, a regra é que o magistrado competente
para atuar na fase dos selos ndo se torna prevento para fins de fixagéo
de competéncia. Longe disso, ele ndo poderd atuar no processo em
fases posteriores, sob pena de nulidade.

Assim como o juiz das garantias do Direito brasileiro, a selagem sui-
¢a proporciona que haja uma filtragem epistémica da prova, sendo a
etapa por exceléncia em que o “juiz dos selos” (juiz de garantias) deve
exercer o controle sobre a admissibilidade de determinadas informa-
¢Bes no processo. E uma medida de redugdo de risco do sistema pro-
cessual penal e um verdadeiro filtro sobre elementos de prova.
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A propésito, vale destacar a decisdo do Tribunal Federal suigo citada
por Harari (2015, p. 482) em estudo que aborda o procedimento de
selagem aplicado aos pedidos de auxilio mdtuo em matéria penal.
A decisdo versa sobre um pedido de levantamento da selagem
formulado pela Dire¢do Geral das Aduanas. Foi necessério colocar
em prética certa organizagao judiciaria particular no seio do Tribunal
Penal Federal, de maneira que se assegurassem diferentes juizes para
cada fase do procedimento. Disse o Tribunal Federal suigo (TF 138-
IV-40, 6112, tradugdo nossa) Disponivel em: http://relevancy.bger.
ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F138-
IV-40%3Ade&lang=de&type=show_document. Acesso em: 8 dez.
2023: "A Camara de Recurso deve ser composta por outros juizes. O
TPF deve se organizar de modo a poder cumprir constitucionalmente
as tarefas que lhe séo atribuidas”

Uma vez decidida a questdo da admissibilidade de determinadas
informagdes aos autos da investigagado, esgota-se a discusséo sobre
aguela prova e a justa causa da medida cautelar. A investigagdo
pode prosseguir, com ou sem a prova selada, evitando discussoes
futuras sobre o mesmo tema.

No Brasil ndo existe fase especifica para o controle de admissibilidade
de elementos de informagéo ao processo (Vieira, 2023, p. 246). Embora
tenhamos como certa a implementagao do novo sistema de duplo juiz
apds a decisdo do STF, as discussodes infindaveis acerca da validade
das provas coligidas ao processo parecem que ndo terminaréo.

8. Consideracgdes finais

N&o obstante passivel de criticas, mesmo porque nenhum modelo
processual é perfeito, o processo penal suico nos mostra, como
regra, uma justica eficiente e que satisfaz o que se espera de um
julgamento democraticamente justo.

O processo penal suico se divide em trés fases e se estrutura sobre
um modelo de duplo juiz, com a competéncia de atuagéo de cada
juiz definida em lei e prestigiada pela jurisprudéncia.

Apds a anélise do procedimento deselagem, foi possivel considerar
a figura do juiz de garantias do Direito brasileiro pela perspectiva do
exemplo da selagem suiga. O juiz dos selos do Direito suigo exerce
fungdo semelhante a que se espera do juiz das garantias no Brasil.
A distingdo é o desaparecimento de qualquer discussdo posterior
sobre a (i) licitude da prova apds a intervengao do “juizo de garantia”
Isso evita que haja o reconhecimento de nulidades apds anos de
discussdo em torno da questdo - o que é usualmente observado na
nossa realidade.

Sob tal aspecto, parece que o juiz das garantias, embora seja
um avango, é insuficiente para evitar outras mazelas do Direito
Processual Penal brasileiro, como a discusséo inacabével em torno
da validade de provas. Parece, pois, plausivel pensar no modelo de
selagem do processo penal suigo adaptado ao Direito brasileiro sob
a perspectiva do juiz de garantias.
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