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Resumo: Com o advento da Lei 13.964/2019, o Pacote Anticrime, o presente
escrito busca tensionar a importancia do juiz das garantias para uma melhor
compreensao e desenvolvimento do instituto Investigacao Defensiva no Brasil.
A partir da andlise comparada de ordenamentos processuais recém reformados
na América Latina e que adotaram uma postura de mudanga global de sua
orientagdo politico-criminal, de um sistema predominantemente inquisitdrio
para outro predominante acusatdrio, encontramos a descentralizacdo dos
poderes de investigagao das maos do Estado e sua redistribuicdo na mao das
partes. Nesse contexto, avulta o juizo das garantias como um érgao de controle
dessa importante atividade que, em um Estado Democratico de Direito, ndo
deve se consolidar de forma exclusiva em entes publicos.
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Muitos estudos serdo necessdrios para dimensionar o impacto
do Pacote Anticrime em nosso sistema juridico penal. No caso do
processo penal, se de um lado transplanta “a la carte” apéndices
de procedimentos orientados pelo sistema acusatério,' de outro,
tem a capacidade de renovar a concessdo de poderes de oficio
ao magistrado (v.g., a nova redagdo do art. 282, § 5° do, CPP),
providéncia ndo sé tipica, mas fundante de sistemas inquisitoriais.

Uma andlise possivel ultrapassa o que foi oferecido pelo Pacote e vai
além da compreensao de conceitos como acordo de néo persecugdo
penal, juiz das garantias ou cadeia de custddia. Isso para ficar entre
as que irdo causar maiores debates e polémicas - como se verificou
com a decisdo cautelar do STF que, ao contemplar as ADI 6298,
ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6305 por alegadas inconstitucionalidade
formal e material, suspendeu a eficdcia dos arts. 3°-A a 3°-F, do
Cddigo de Processo Penal, na redacé@o dada pela Lei 13.964/2019,
que trata do juiz das garantias. E que o exame de questdes como
essa implica, além da revisdo de uma cultura inquistéria arraigada,
o conhecimento dos sistemas processuais e da integralidade das
ferramentas, que permitem o funcionamento das engrenagens
em um sistema processual que se diz acusatério. Nesse contexto,
reforcada a importéncia do debate em torno daquilo que nos
acostumamos chamar de investigacdo defensiva, cujo conceito
brasileiro encontra-se expresso no art. 1° do Provimento 188/2018 do
CFOAB. Juiz das garantias e investigacdo defensiva sdo elementos
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Abstract: With the advent of Law 13.964 / 2019, the Anticrime Package,
this writing seeks to tense the importance of the guarantees judge for a better
understanding and development of the Defensive Investigation institute in Brazil.
Based on comparative analysis of procedural systems recently reformed in
Latin America that adopted a posture of global change of their political-criminal
orientation, from a predominantly inquisitorial system to another predominantly
accusatory, we find the decentralization of the investigative powers of the hands
of the State and its redistribution in the hands of the parties. In this context, the
guarantees authority stands out as a control organ for this important activity
that, in a Democratic State of Law, should not be consolidated exclusively in
public entities.
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ndo s6 compativeis em um mesmo sistema, mas que se relacionam
entre si. E para reforgar a importancia do juiz das garantias, basta
olhar para os paises latinoamericanos que avangaram no sentido de
substituir o sistema inquisitério pelo sistema acusatério.

A comparagdo produzida a partir dos diplomas processuais de
nossos vizinhos, como ocorreu com a Argentina (artigo 192 do
Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, artigo 209 do
Cddigo Procesal Penal de Buenos Aires, artigo 17 c/c artigo 165 do
Cddigo Procesal Penal de Chubut), o Uruguai (artigo 264 do Cddigo
del Proceso Penal Urugayo), o Chile (artigo 93, artigo 183 e artigo
186 do Cdédigo Procesal Penal do Chile) e a Coldmbia (artigo 267 e
seguintes do Cdédigo de Procedimiento Penal Colombiano), paises
que se propuseram a produzir reformas processuais globais sérias,
aponta que eles ndo apenas alteraram sua legislagdo processual
para uma orientagdo acusatéria, mas também envidaram esforgos
para superar a estrutura e a cultura inquisitérias presentes em seus
sistemas de justica. E que assim como o Brasil, esses paises carregam
em seu DNA o cédigo napolednico? e foram influenciados, cada um
a sua maneira, pelas culturas juridicas?® cristalizadas ao longo de
suas historias, cujo trago em comum € a heranga colonialista e a
passagem por periodos totalitérios e de baixa preocupagdo com o
respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Os paises analisados ndo apenas reconheceram o juiz das garantias
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em suas reformas, como também, com maior ou menor intensidade, a
importancia de uma defesa penal efetiva como condigdo prévia para
0 exercicio das garantias referentes ao exercicio de um juizo justo:*
em outras palavras, é dizer que, para que a defesa seja efetiva, é
necessario um juiz das garantias que, desde a investigagdo, assegure
a paridade de armas. A concepgao moderna de paridade de armas e
devido processo legal significa reconhecer que nenhuma das partes
pode postar-se em uma posi¢do desvantajosa em relagédo a outra,
0 que deve ser assegurado em qualguer momento da persecugéo
estatal, bastando que haja qualquer imputagao formal e material.®

A esséncia do sistema estd no redimensionamento da distribuigao
de poderes e fungdes dos sujeitos processuais: o due process of law
estabelece o caminho necessario ao fair play. O sistema acusatdrio
reforga a posi¢do do juiz como controller e, portanto, garantidor do
fair play,

observando formas de um processo regular e de administragéo da
justica. Nele, as partes, em igualdade de condig¢des, exercem um
contraditério, que reconhece o direito ao acesso legal e concomitante
a toda informagao pertinente para o processo, o que sé aparece na
civil law como uma etapa da instancia, seu momento publico mais
secundario em relagdo a fase preparatdria, amplamente controlada
pelo juiz. Em que pese o processo acusatério apresente variagdes
em cada pais,® considerar um modelo “puro” implica nao atribuir ao
juiz atividade capaz de desvirtuar a fungao de arbitro desinteressado
no resultado da persecugdo penal.”

Isso mostra singular importancia nas atividades de pré-construcéo
das hipdteses que tém por fungéo colocar os fatos em condigdo de
julgamento, além de constituir, durante toda a duragéo do processo,
a referéncia dos debates® A adogdo da estrutura acusatdria
caracteriza-se especialmente pela responsabilizagdo das proprias
partes pelo material a ser introduzido no processo; ou seja, existe um
certo grau de dependéncia do funcionamento do sistema em relagao
as informagdes que sdo subministradas pelas partes,® inclusive na
fase de investigagdo preliminar.

Ferramenta essencial ao funcionamento de um sistema que se diz
acusatdrio, esse poder de acesso ao saber nas maos das partes,
em simetria de posigdes, permite a defesa buscar elementos para
introduzir no processo de modo a possibilitar a formulagéo de suas
teses, bem como para estabelecer a devida proporcionalidade na
realizagdo do acordo de nédo persecugdo penal ou outro mecanismo
de consenso. Propicia ao individuo, ainda, tomar suas decisdes de
forma esclarecida, ciente das evidéncias disponiveis a partir de uma
operagao de esclarecimento das causas, com todos os elementos
existentes as claras e considerados por um juiz que garante o
acesso aos elementos, além de permitir a producdo de outros.
As informagdes aportadas na fase preliminar ndo ficam apenas
a cargo da autoridade policial, o que contribui para ruir o mito de
que é ela responséavel por colher todas as provas que servem para o
esclarecimento do fato e de suas circunstancias (art. 69, 11, do Cédigo
de Processo Penal), além de fornecer as autoridades judicidrias as
informagdes necessarias a instrugéo e julgamento do processo (art. 13,
|, do Cédigo de Processo Penal).

Tais aspectos decorrem da esséncia do sistema e também é possivel
percebé-los da conjugacéo dos dispositivos que introduzem esse
novo sujeito ao processo penal brasileiro. Responsével pelo
controle da legalidade da investigacé@o criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais, cuja franquia tenha sido reservada a
autorizagdo prévia do Poder Judiciério, o juiz das garantias tem
competéncia sobre todas as infragdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo, devendo ser informado sobre a instauracéo
de qualquer investigagdo criminal. A partir dai, na condicéo de
responsavel pela salvaguarda dos direitos individuais, ¢ membro
essencial aos interesses da atuagdo defensiva na fase preliminar,

podendo a ele ser dirigidos pedidos com o intuito de requisitar ao
delegado documentos, laudos e informagdes sobre o andamento da
investigacao, ou ainda, decidir sobre os requerimentos de acesso aos
elementos informativos, informagdes sigilosas e provas produzidos
no ambito da investigagcdo criminal. Até porque, a teor do que
determina o art. 21 da Lei de Acesso a Informacéao, ndo podera ser
negado acesso a informagao necessaria a tutela judicial de direitos
fundamentais. Também, é condigdo essencial para assegurar aos
investigados o acompanhamento e produgéo de elementos na fase
preliminar, conforme se extrai da competéncia do juiz das garantias
para deferir pedido de admissdo de assistente técnico, com o
objetivo de acompanhar a producéo da pericia. O que deve ser lido
em conjugagdo com o art, 7°, XXI|, “a’; do Estatuto da Advocacia, o
qual assegura ao advogado o direito de apresentar quesitos aos
elementos que estdo sendo produzidos durante a investigagdo
preliminar. Portanto, no que diz respeito a atuagéo defensiva junto
a investigacao preliminar, o juiz das garantias é festejado avango
em relacdo a discricionariedade policial, especialmente no tocante
aos requerimentos de produgdo de diligéncias formulados pelos
investigados no curso do inquérito policial, tal qual impresso no art.
14 do Cdédigo de Processo Penal.

Trata-se de uma nova razdo, inclusive econémica, da investigagao
preliminar. Do reconhecimento de que o Estado ndo é absoluto no
exericio do poder e a qualificagdo para o interesse geral pode ser
estabelecida a partir da confianga firmada entre os atores sociais,
tanto no tocante a valorizagédo das vontades autbnomas, como em
relagdo a iniciativa das medidas.

Em um tipico sistema de partes, a elas sdo outorgados poderes para

controlar a investigagédo sobre os fatos antes do julgamento (pretrial
ou Discovery), j& que as normas processuais fundadas sob essa légica
autorizam ferramentas com as quais partes possam buscar provas
fora do Tribunal, respaldados pela autoridade da Corte em exigir a
cooperagdo dos adversdrios e de terceiros. Discovery é expressao
do igualitarismo, tendo em conta que essa alternativa assegura
igualdade de oportunidades: reflete o individualismo competitivo,
que permite as partes criarem em equilibrio de condigdes, em um
programa de instrugé@o processual concebido para lograr a melhor
maneira de agir no caso concreto, sem supervisdo judicial ampla
e com limitagdes vagamente ditadas pelas regras processuais - a
proibigdo genérica de prova ilicita.

Esse poder é dado a parte para obter elementos aptos a preencherem
seus anseios durante a instrugéo e nao pelo fato de estar também ela
sujeita a produgéo de prova: os papéis no jogo devem ser harmonicos
e a instrugao dirigida funciona como um importante elemento neste
desenho. E conferido a parte o poder de exigir que o adversario e
outras testemunhas em potencial se sujeitem a questionamentos
orais sob juramento sem a presenca do juiz (deposition), respondam
sob juramento perguntas escritas (interrogatories), oferegcam seus
documentos para exame pelo adverséario (document Discovery) e,
quando suas condigbes fisicas e mentais estejam em discussao,
submetam-se a exames médicos realizados por um profissional
da escolha do interessado. Nada semelhante a esse sistema de
determinacgao dos fatos fora do tribunal era admitido no dmbito de
civil law,® antes das reformas retromencionadas, pelo menos no
ambito latino-americano.

O transplante de conceitos do sistema acusatério por intermédio do
Pacote Anticrime, sobretudo no reconhecimento da figura do juiz
das garantias, trouxe um impulso essencial para as pretensdes do
desenvolvimento da compreensao do fenémeno da investigagao
defensiva no Brasil. Os atos investigatérios na fase preliminar da
persecucdo penal afetam, com diferentes intensidades, direitos
fundamentais do investigado, o que leva a necessidade da presenca
do Estado-Jurisdicdo, especialmente em modelos processuais
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penais de opgao politica democratica, com regras claras, harmonicas
e eticamente aceitdveis, atrelados a Diplomas Internacionais e a
Constituigdo Federal. Argumentos contrarios ao juiz das garantias,
de carater nitidamente utilitdrio e concebidos no senso comum, que
buscam atacé-lo com argumentos orgamentérios e insuficiéncia de
juizes, ndo apenas ignoram a valorizagao da prestagdo juridicional,
como a possibilidade da existéncia de mais de um juiz na Comarca,
a integragao de Comarcas vizinhas, assim como a necessidade dos
plantdes judicidrios.™ Por essa &tica, necesséarias adaptagdes de
pessoal e orgamentarias encontram sua justificativa na evolugéo
conquistada com a implementagao do juiz de garantias, responséavel
pela salvaguarda dos direitos fundamentais das pessoas
investigadas, importante marco na adogdo de um desejado e efetivo
sistema acusatdrio.

Ademais, a Lei 13.964/2019, ainda que com todas as criticas a ela
dirigidas, pelo menos deve ter sua integridade respeitada. A previséo
do acordo de ndo persecugado penal, por exemplo, em tese aplicavel
a uma vasta gama de infragbes penais, vale dizer, infragdes penais
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, tendo em vista 0 momento inicial em que
é proposto, pressupde admitir que a fase preliminar e os elementos
que nela sao colhidos passam a ter relevancia sobrelevada, inclusive
de modo a contribuir para a celebragdo de um acordo mais justo,
0 que também reforga a importancia da Investigagdo Defensiva. O
modelo previsto na Lei foi pensado com uma fase preliminar, de
estrutura acusatdria, onde o juiz das garantias é responsavel pelo
controle da legalidade da investigagao criminal e salvaguarda de
direitos individuais e, apds essa fase, é que a proposta do acordo
de néo persecugao penal deveria ocorrer. N&o a partir do tradicional
modelo a cargo da autoridade policial que tem, dentre outras
caracteristicas, a inquisitividade e o sigilo, ficando a produgéo do
contraditério e da ampla defesa postergados para o devido processo
legal. Assim, nesta fase processual inicial, em que serd proposto o
acordo de nao persecugdo penal, se realizada com base no modelo
a cargo exclusivamente da autoridade policial, a decisdo sobre sua
aceitacdo estard sujeita a uma série de limitagdes e prejuizos.

Até o presente momento, a tendéncia era elaborar um modelo
préprio de Investigagdo Defensiva no Brasil, em que a defesa
buscava (legitimamente) contribuir para a ocupagdo desse espago
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de poder (vide o Provimento 188/2018 do CFOAB), mas atuando
sem um controle judicial mais efetivo de suas préticas. E importante
considerar que a investigacdo privada, apesar de sua inegéavel
importancia, também ¢é passivel de malferimento a direitos e
garantias. A definigdo de diversas questdes, tais como a forma como
se daré essa investigacdo na esfera processual penal, os limites de
atuacédo e a relagdo da defesa com a policia, o Ministério Publico e
o magistrado, dentre outras, € ainda um complexo caminho a ser
trilhado, mas essencial no processo de inser¢do dessa figura em
nossa estrutura processual, que se diz acusatoria.

Jamais devemos ignorar que o legislador brasileiro deixou de lado
um modelo processual pronto, integralmente adequado ao sistema
acusatorio e que funciona com os institutos do juiz das garantias e da
investigacao defensiva como engrenagens harmdnicas, em perfeita
sintonia. A inser¢do “a la carte” dos dispositivos que agora figuram
no art. 3°-A a 3°-F do Cédigo de Processo Penal - com redagdes
pingadas tais quais previstas no texto da reforma global do Cédigo
de Processo Penal que tramitou na Camara dos Deputados (PLS
156/2009) e no Senado Federal (PL 8045/2010) - nada mais sdo do
que a transcrigdo literal do que o projeto de reforma global dispde
em seus artigos 4° e 14. Ignorou-se por completo que neste sistema
estd assegurado no art. 13, como garantia ao exercicio do devido
processo legal, eixo central do modelo acusatdrio, a faculdade ao
investigado de, por meio de seu advogado, de defensor publico ou
de outros mandatdrios com poderes expressos, tomar a iniciativa de
identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive
entrevistar pessoas, em procedimento que, em seu §3°, reconhece a
intervengao do juiz de garantias para assegurar direitos e deveres. O
juiz das garantias é condi¢do essencial a investigagédo defensiva, que
é essencial ao devido processo no sistema de estrutura acusatdria.

Pensamos que, com a efetiva aplicagéo dos dispositivos referentes ao
juiz das garantias - cuja vigéncia neste ponto, agora, estad suspensa
até manifestagdo final do Plendrio do STF - haverd um ambiente
que permitird o desenvolvimento do instituto da investigagdo
defensiva, servindo ele como um instrumento Util a defesa e ao
desmantelamento da cultura e engrenagens inquisitdrias existentes
no processo penal brasileiro, para as quais, via de regra, reformas
assistematicas tendem a contribuir.'2

O acusatério contemporaneo, segundo o pensamento majoritario, permite, por
exemplo, poderes probatérios subsidiérios pelo juiz.
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