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1. O Codigo
1.1. Tempos dificeis

A questdo do sentido que um cédigo
é capaz de despertar nos dias de hoje tem
sido suscitada com bastante frequéncia.’
Os codigos, ou melhor, a ideia de codigo
estaria passando por seus piores dias?
Muitas coisas mudaram desde o grande
movimento das codificagdes europeias do
final do século XVIII, quando o cédigo foi
aclamado como instrumento da engenharia
juridica a servico dos ideais iluministas; e
mudaram nem sempre a favor do projeto
codicistico.

Aquilo que o coédigo soube transmitir
como nenhuma outra pega legislativa, isto
é, a pretensdo de maxima organizacgdo e
unidade da matéria tratada, teve de enfren-
tar um duro teste de realidade: o incrivel
dinamismo das sociedades contemporane-
as, cada vez mais complexas do ponto de

1 Cf., por outros, HESPANHA, 2001, passim;
SAINZ MORENO, 2004, p. 135-136; FERRANTE,
2006, passim.
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vista das relagdes juridico-sociais. Por que
complexas? Um, porque nunca se viu tama-
nha trama de interacdes sociais, sustentadas
por “redes de redes de redes”, para tomar
de empréstimo a expressao de Emilio Lamo
de Espinosa (2001, p. 13)% Dois, porque
grupos os mais heterogéneos alcangaram
niveis impressionantes de organizagdo e de
expressao de sua diversidade. Trés, porque
movimentos antagonicos sao forcados a
conviver estranhamente no mesmo espago
social, como, por exemplo, impulsos de
modernizagdo e de progresso econdmico
com o discurso da defesa do meio ambiente.
Interconexdo, pluralidade e contradigdo
seriam, portanto, palavras-chaves dos nos-
sos tempos. Esse cenario deu lugar a uma
crescente demanda por diversificagdo dos
mecanismos de tutela juridica, que fez dos
cédigos, digamos assim, barquinhos de
papel em mar revolto.

Ha dois fendmenos que ajudam a enten-
der a crise (ou renovacdo) por que passa a
ideia de c6digo, aos quais faremos um bre-
vissimo aceno. De um lado, os cédigos per-
deram poder simbolico para as constituigdes,
que mostraram eficiéncia muito superior
no momento de catalisar a guinada para o
Estado social. As constitui¢cdes conquista-
ram, assim, extraordindria projegdo politica
e passaram a ser vistas como documentos
indutores de transformacdes sociais, en-
quanto os c6digos estacionavam no marco
do Estado liberal, guardando a imagem que
os acompanha até os dias de hoje, qual seja,
a de texto refinadamente técnico e distante
do cidadao comum.

Ao destronar os cédigos, as constitui-
¢des também impuseram um deslocamen-
to do centro de gravidade do discurso
juridico, da exegese legal para a herme-
néutica constitucional. Hoje percebemos
claramente essa mudanga, seja em relacao
a dogmatica penal, com o avango da con-

2 Nas palavras do autor, “dependemos menos do
que ocorre ao nosso lado, com quem podemos estar
pouco ou nada conectados, e mais do que ocorre
longe” (ESPINOSA, 2001, p. 13).

cepcdo constitucionalmente orientada do
modelo de ilicito, que logo reivindicou a
dignidade constitucional dos bens juridico-
penais, seja quanto a doutrina processual,
ao proclamar, precisamente com o apoio
do texto constitucional de 1988, a estrutu-
ra acusatoéria do processo penal brasileiro
e outros tantos principios e garantias
simplesmente desconhecidos do Cédigo
de 1941. Em suma, o suporte textual de
referéncia, tdo caro para as construcoes
doutrindrias, deslocou-se para o diploma
de maior prestigio e hierarquia.

De outro lado, os c6digos perderam po-
der executivo para a legislacao especial, que
atraiu as reivindicacoes setoriais de plura-
lismo para o interior da disciplina juridica.
Aqui, talvez, o processo tenha sido ainda
mais corrosivo para os c6digos, ao travarem
a luta no seu proprio quintal. Em suma, a
convivéncia dos c6digos com as leis espe-
ciais parece ser muito mais problematica,
pois estas trouxeram mobilidade e flexibi-
lidade no tratamento de muitas matérias,
duas caracteristicas pouco simpaticas ao
paradigma unitario do cédigo, sobretudo
na area da penalidade. A legislagdo especial
ora derrogava a disciplina codicistica por
meio de cldusulas de exce¢ao?®, ora inovava
os procedimentos ou mecanismos de cau-
tela judicial*, criando, em todo o caso, um
novo nicho para os legisladores.

® Por exemplo, no caso do afastamento da regra
do art. 366 do atual CPP, conforme determina o art.
20, § 29 da Lein®9.613, de 3 de margo de 1998 - Lei de
Lavagem de Dinheiro, como também nas regras especiais
relativas a inafiancabilidade dos crimes de porte e
disparo ilegal de arma de fogo, nos termos dos arts. 14,
paragrafo tnico, e 15, pardgrafo tnico, da Lein°10.826,
de 22 de dezembro de 2006 - Estatuto do Desarmamento,
depois questionados no Supremo Tribunal Federal
por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ne3112-1/DF.

* Pense-se, agora, nas disposicdes relativas a busca
e apreensdo nos crimes contra a propriedade indus-
trial, conforme estabelece o art. 200 da Lei n29.279, de
14 de maio de 1996 - Lei da Propriedade Industrial, nas
medidas cautelares previstas no art. 22 da Lei n®11.340,
de 7 de agosto de 2006 - Lei Maria da Penha, e ainda
no procedimento de alienacdo cautelar consagrado
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O encolhimento do papel do Cédigo -
comprimido, por um lado, pela Constitui-
¢ao, e por outro, pelalegislacdo extravagante
- pode desaguar em duas situagdes bastante
desconfortaveis. Uma delas é a excessiva
constitucionalizacdo do discurso processual
penal, no sentido de que as regras do jogo
passam a ser definidas recorrentemente pe-
los tribunais, e ndo pelo parlamento. Tudo
bem quando concordamos com o que vem
dajurisprudéncia, mas e quando nao? Quais
sao as garantias? Um cédigo enfraquecido
perde, assim, a fungdo de verticalizar os
principios constitucionais, ou seja, de fazer
amediacao entre as dire¢cGes normativas da
Constituigdo e as diversas praticas institu-
cionais no setor da justica criminal.

Outra situacgdo de desconforto é o avan-
¢o desgovernado da legislacao especial,
com sérios prejuizos para a compreensao
sistémica das regras do processo penal.
Como as leis especiais sao, por natureza,
irreverentes em relacao ao diploma central,
aleitura e inteligibilidade da matéria pode
ficar prejudicada conforme seja a qualidade
técnica dos produtos legislativos. Ndo que
um Codigo esteja em condicdes de atrair
todas as matérias de interesse processual.
Isso seria tdo ilusério quanto inconveniente.
Mas ao mesmo tempo o Cédigo nao deve
abdicar o seu lugar central na disciplina
juridica, posicao essa que pode amortecer e
organizar a variedade dos subsistemas juri-
dicos provenientes da legislacao especial.

1.2. O bolo e suas fatias

Aolado dos dois fendmenos acima des-
critos (a Constituicao e as leis especiais), hd
um terceiro fator que rivaliza e, num certo
sentido, mina a ideia de cédigo. Referimo-
nos ao acimulo de reformas parciais em
detrimento da construcdo de um novo
diploma.

Concluidos os trabalhos da Comissao
redatora do anteprojeto de reforma do Cé6-

no art. 62, § 4°, da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de
2006 - Lei de Drogas.

digo de Processo Penal (CPP), entregue ao
Presidente do Senado Federal no final de
abril deste ano, seria mais do que oportuno
comparar essas duas estratégias diversas de
reforma da matéria processual penal. Isto é,
de um lado, as reformas parciais empreen-
didas pelas leis de junho de 2008; de outro,
um novo Cédigo. Enquanto ndo tinhamos
em maos um anteprojeto de Cédigo (depois
transformado no Projeto de Lei do Senado
ne 156, de 2009), essa comparacao parecia
ser um exercicio muito distante. Mas agora
que o temos, e sem entrar no mérito da qua-
lidade do texto apresentado, o contraponto
pode ser feito de forma muito mais objetiva
e estimulante para os diversos atores sociais
e institucionais interessados.

Em primeiro lugar, as duas técnicas
confrontadas ndo sdo uma a antitese da
outra. Que um cédigo, ao longo do tempo,
seja reformado por sucessivas leis parece
um fendémeno muito natural do processo
legislativo. Uma casa, cedo ou tarde, deve
passar por reformas, e os moradores tém
plena consciéncia disso. Portanto, nao ha
nada de estranho no fato de que o Codigo
venha a sofrer reformas de contetido mais
ou menos extensas. E do jogo. E também
um sinal de vitalidade do préprio diploma.
Bem ou mal, nos seus 67 anos de existéncia,
0 Decreto-Lei n® 3.689, de 1941, sofreu 44
alteracoes.

O problema é quando a estrutura ja nao
suporta o peso de tantos retoques, culmi-
nando em disputas de sentido ou confusao
normativa. O diploma torna-se um texto
tumultuado e complexo, no sentido de que
nele passam a conviver légicas rivais. O
desconforto surge, pois, quando precisa-
mos de um novo Cédigo e, no seu lugar,
vém reformas parceladas. Ou quando as
condigdes histdricas jogam a favor de uma
mudanca completa de cenario e nado sabe-
mos aproveita-las, ao contrario de diversos
paises sul-americanos (Argentina, Chile,
Venezuela, Peru e Colémbia) e europeus
(Italia, Portugal e Franca). Nessas circuns-
tancias, talvez nao seja exagerado dizer que
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as reformas pontuais proporcionam um
amargo retrogosto.

Fique claro. Nao vislumbramos nenhu-
ma relagdo de superioridade de uma técnica
legislativa sobre a outra. Em determinadas
situagdes, um novo Cédigo pode inclusive
ser uma visita desagradavel, como ocor-
reu, por exemplo, com o Cédigo Penal de
1969, que nao conseguiu vencer o periodo
de vacatio legis. Tinhamos ali um novo
diploma, mas nao o queriamos, ou ndo
suficientemente.

O que precisa ser dito, entdo, sem velhos
maniqueismos, é que, no momento pre-
sente, um novo Coédigo de Processo Penal
parece ser um instrumento muito mais
inclinado & aproximagao com o paradigma
constitucional p6s-88. Aproximacdo de
fundo e definitiva. Reconciliacao que nao
pode ser mais adiada, nem deixada a cargo,
unicamente, da jurisprudéncia.

Se é verdade, assim, que a legislacao
processual penal ordindria necessita ur-
gentemente de um banho de Constituicao,
uma reforma integral seria a solugdo mais
indicada. Do contrario, é como por remen-
do novo em roupa velha.

As leis de junho de 2008, com todos os
méritos e criticas que podemos democrati-
camente lhes dirigir, foram recepcionadas
por uma arquitetura em que predominam
tracos inquisitoriais. Por essa precisa razao,
o brilho das altera¢des sera sempre ofusca-
do pelo plano de fundo. Obviamente que a
conversao para o modelo de tipo acusatério
trard outras questdes e desafios, a comecar
pelo fato de que ndo existe apenas um mo-
delo acusatério na mesa de negociagdes. A
Constituicdo oferece a fonte de inspiracao,
outra coisa é por o desenho no papel.

Seguramente, o projeto do Senado nao
postula um modelo acusatério puro, a
tolher toda e qualquer iniciativa do juiz.
Sim, é verdade, o giro ndo foi pequeno.
Mas também nao chega a 180 graus, na
medida em que reserva ao magistrado um
papel complementar no esclarecimento
das provas produzidas e total liberdade

para adocao de medidas cautelares na fase
processual. Por outro lado, a figura do juiz
das garantias e as restricoes em tema de
investigacdo foram pensadas, acima de
tudo, como forma de valorizar o que ha de
mais nobre na atividade do julgador e de
onde ele retira o titulo de legitimidade de
sua funcao, isto é, a imparcialidade.

Um novo Cédigo, ademais, favoreceria
nao s6 uma mudanga na compreensao sis-
témica do modelo de dedugdo da pretensao
punitiva estatal, com definicdo mais estavel
dos papéis entre os sujeitos do processo.
Facilitaria, ainda, avancos sensiveis em
termos de garantias individuais, como o
direito de o preso ser assistido por advo-
gado ou defensor ptiblico no momento do
interrogatério policial, o cuidado de pro-
teger as pessoas do conflito (autor, vitima
e testemunhas) contra exposi¢des abusivas
aos meios de comunicagdo, e a preocupacao
de evitar prisdes cautelares excessivamente
prolongadas, para citar apenas trés pontos.
Nesse sentido, um novo Cédigo, desprendi-
do do passivo ideoldgico do Decreto-Lei n®
3.689, de 1941, teria muito mais facilidades
para encontrar de frente as garantias demo-
craticas da Constituicdo de 1988.

De outra parte, ¢ comum ouvirmos que
as reformas pontuais optaram ndo pela
solugdo ideal, mas pela solucao possivel.
Teriam vantagens de velocidade no per-
curso legislativo, quando comparadas a
um projeto de Coédigo. De fato, em face de
tantas disputas institucionais, divergéncias
localizadas poderiam bloquear a reforma
do Codigo como um todo, ou retarda-la a
perder de vista. Lembremo-nos, por exem-
plo, que o iter legislativo do novo Codigo
Civil (Lei n° 10.406, de 2002) consumiu
longos 27 anos. Em suma, discutir ponto a
ponto seria, por essa 6tica, uma estratégia
com melhores perspectivas de éxito.

Cremos, contudo, que esse atalho tem
0s seus custos, 0os quais certamente ndo
foram ignorados pela Comissao de juristas
criada pelo Ministério da Justica em 2001,
coordenada pela respeitada Professora Ada
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Pellegrini Grinover, cujos trabalhos resul-
taram na apresentagdo de sete proposicdes
legislativas, das quais trés foram transfor-
madas em leis (11.689, 11.690 e 11.719, de
2008), embora com sensiveis alteragdes no
parlamento. A época, teria prevalecido
uma avaliagdo pragmatica. Apostar todas
as fichas no Cédigo poderia ser uma jogada
altamente arriscada.’ Vale recordar que,
naquele inicio de década, viviamos um pe-
riodo de desilusao por conta de fracassadas
tentativas de reforma da Parte Especial do
Codigo Penal.® E também nao disptinhamos
de uma jurisprudéncia tdo amigavel como
a de hoje.

Foi justamente nesse meio tempo que
o Supremo Tribunal Federal consolidou o
entendimento sobre o carater cautelar da
prisao preventiva, declarou a inconstitu-
cionalidade do art. 32 da Lei 9.034, de 1995,
e do §1°do art. 2° da Lei n° 8.072, de 1990,
afastou a execugdo provisdria da sentenca
condenatdria recorrivel, assim como editou
sumulas regulando o uso de algemas e o
acesso de advogados aos autos do inquérito
policial, sem falar no crescente prestigio
conferido ao principio da insignificancia
em matéria penal. Convenhamos que essa
literatura do tribunal faz toda a diferenca
na hora de pavimentar o caminho para um
novo Coédigo.

® De acordo com Ada Pellegrini Grinover (2001):
“ A reforma total teria a seu favor a completa harmonia
do novo sistema. Mas seria inexeqtiivel operacional-
mente. A morosidade propria da tramitacao legislativa
dos codigos, a dificuldade prética de o Congresso
Nacional aprovar um estatuto inteiramente novo, os
obstaculos a atividade legislativa do Parlamento, tudo
milita contra a idéia de uma reforma global do Cédigo
de Processo Penal. Reformas topicas, portanto, mas
nao isoladas, para que se mantenham a unidade e a
homogeneidade do sistema; e reformas topicas que
nao incidam apenas sobre alguns dispositivos, mas
que tomem por base institutos processuais inteiros, de
forma a remodeléd-los completamente, em harmonia
com os outros”.

¢ Referimo-nos aos trabalhos de quatro comissoes
criadas com a finalidade de reforma do diploma
material: Comissio Lins e Silva (1992-1994); Comissio
Assis Toledo (1995); Comissdo Cernicchiaro (1997-1998);
e o Grupo de Trabalho Especial (1999-2000).

Em que pesem as ponderagdes que nos
levam, sem dtivida, a compreender a opgao
pelas reformas parciais feita naquele mo-
mento, ndo subscrevemos, sem reservas, a
afirmac¢do comum de que o Cédigo é uma
alternativa pouco atraente do ponto de vista
pragmatico. Na verdade, determinadas al-
teracoes s6 sdo viaveis se, e somente se, um
novo diploma for aprovado. Quando tudo
estd em discussdo, os atores institucionais
tendem a avaliar suas posi¢des no conjunto
das novidades trazidas, e ndo uma a uma.
Ou seja, perde-se aqui, ganha-se um tanto
mais ali. Se os pontos fossem discutidos
individualmente, a polarizacao extrema
dos interesses poderia gerar reagdes antirre-
formistas por parte de juizes, policiais, pro-
motores ou advogados. Queremos dizer é
que algumas mudangas, sobretudo as mais
sensiveis, podem ser facilitadas quando se
tem em mente rearrumar todo o plano de
atuagdo das institui¢des que participam do
sistema de justica criminal.

Além disso, ha outro ponto a favor
de um novo Cédigo. E verdade que, em
processo penal, a maioria das mudancas
legislativas passardo por filtros e disputas
corporativas, seja um projeto de novo Codi-
go, sejam modificacdes pontuais. Esse fato
nado é necessariamente negativo. Tensoes
interinstitucionais no sistema de justica
criminal podem arrefecer o impeto de um
ou outro 6rgao, ao estilo de um auténtico
mecanismo de freios e contrapesos. Em
suma, consideramos natural aceitar que
as institui¢des dirijam legitimamente seus
pleitos reformistas ao parlamento. Desqua-
lificar essa pretensao seria desqualificar
a propria esséncia do processo politico-
decisorio. Até porque tais organizacdes (e
as entidades associativas que as cercam)
tém prerrogativas a zelar e, na mesma
medida, responsabilidades na reforma do
processo penal.

Tudo se complica quando a légica cor-
porativa monopoliza e estrangula o debate.
E af que, a nosso ver, os protestos por um
novo Coédigo, quando bem articulados,
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podem atrair o interesse de outros atores
sociais (organizagdes nao-governamentais,
movimentos pré-direitos humanos, asso-
ciacoes em defesa das vitimas, universi-
dades, midias, etc.), servindo, quem sabe,
como uma espécie de moderador do apetite
corporativo. O Executivo federal também
teria relevante papel como articulador des-
se conjunto ndo uniforme de interesses.
Em sintese, a palavra “c6-di-go”, com
toda aura e fascinio que a envolvem, pode
despertar forcas que uma reforma locali-
zada jamais seria capaz de mover. Eviden-
temente, para que isso ocorra, o projeto de
novo Codigo deve desvencilhar-se daquela
imagem a que fizemos referéncia, de texto
puramente técnico e alheio ao cidadao
médio, fruto apenas da inteligéncia de um
pequeno e esclarecido circulo de juristas.

2. As cautelares
2.1. A nogio bdsica de cautelaridade

Diziamos, ha pouco, que um novo Cé6-
digo pode favorecer a aproximagao com o
texto constitucional de 1988, de maneira a
reconciliar a lei ordinédria com as garantias
ali previstas, com énfase na conversdo para
o modelo acusatério. E acrescentamos, ago-
ra, que um novo diploma também poderia
trazer ganhos de eficiéncia e celeridade
na resposta do Estado, desde o momento
pré-processual até a fase dos recursos. Es-
ses dois conhecidos e legitimos objetivos
(consolidagdo das garantias processuais e
busca por efetividade da resposta estatal)
nao sdo necessariamente conflitantes. Em
nossa opinido, nenhum outro tema revela
tdo bem como as medidas cautelares a pos-
sibilidade de uma sintese ou convergéncia
entre os dois citados objetivos.

O tema das cautelares pode, ainda,
agregar ao plano de reforma do Cédigo
um objetivo social de grande peso. Estamos
falando da redugdo do nimero de presos
provisorios no Brasil. Essa cifra cresceu
consideravelmente nos ultimos anos e, se
prestarmos atengdo, representa cerca de

40% do namero total de presos.” Sem tocar
o dedo nessa ferida, duvidamos muito que
o novo CPP venha a cumprir bem a sua
missdo. Isto é, sem enfrentar a arraigada
cultura de prisdo promovida e sustentada
em boa parte pelo atual Cédigo, os esforcos
de reforma terdo um desfecho muito aquém
de suas possibilidades.

Mas, afinal, o que a proposta do Senado
traz de novo nessa tao promissora matéria?
Em primeiro lugar, buscando inspiracao em
outras legislacdes e também no Projeto de
Lei n° 4.208, de 2001, o projeto de Cédigo
sedimenta a nocao basica de cautelaridade,
segundo a qual sao ilegitimas quaisquer
restrigdes prematuras nos direitos funda-
mentais do acusado, a menos que exista
um motivo razoavel do qual dependa a
efetividade da tutela jurisdicional. Segue
dai, por exemplo, o veto a prisao proviséria
como forma de antecipacao da pena ou que
tenha fundamento exclusivo na gravidade
do delito. Nessa linha, se o objetivo das
cautelares é assegurar condi¢Oes para a efe-
tividade do pronunciamento judicial, nao
faz nenhum sentido tolerar que a medida
de cautela seja mais grave e incisiva do que
a condenagdo propriamente dita. O projeto
de Cédigo, enfim, dedica todo um capitulo
a fixacao dos contornos e desdobramentos
l6gicos da ideia de acautelamento.

7Em 2008, do total de 440.013 pessoas encarcera-
das no Brasil, 130.745 eram presos provisorios (29,7%).
Neste tultimo universo ndo foram contabilizados,
porém, os 58.901 presos na policia, cuja maior porcao,
como se sabe, ndo possui condenacdo com transito em
julgado. Além do mais, os dados do Ministério Pablico
sao uma fotograﬁa de momento, ou seja, nao medem o
fluxo dinadmico de entradas e saidas do sistema penal.
Considerando a natureza da prisdo cautelar, é certo
que os presos provisorios tém mais mobilidade do que
os presos com condenacao definitiva. Logo, no periodo
de um ano, o conjunto de pessoas que passaram pro-
visoriamente pelos estabelecimentos penais é muito
maior do que 130.745 (mais o acréscimo da maior fatia
dos presos na policia). Isso permitiria elevar, tanto em
termos absolutos quanto relativos, a relagdo preso pro-
visério versus preso definitivo. Tudo considerado, seria
possivel afirmar, com razoavel margem de seguranca,
que o namero de presos provisérios no Brasil gira em
torno de 40% do ntmero total de presos.
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No mesmo passo, a prisao em flagrante,
para que perdure, deve ser convertida em
preventiva a luz das razdes de ordem pu-
blica, econdmica, garantia de aplicacdo da
lei penal ou conveniéncia da instrugdo. Ou
seja, perde o carater de medida autossufi-
ciente, em prol, mais uma vez, da nogdo de
cautelaridade, que ndo aceita justificacdes a
priori no tocante as cautelares do processo
penal. Aqui repousa uma das mais claras
distin¢des em relacdo ao atual modelo, que
trata o flagrante com toda reveréncia e ares
de verdade absoluta, como se o juiz estives-
se dispensado de verificar a necessidade de
manter o preso sob custddia, transferindo
para a defesa técnica o 6nus da argumen-
tagdo em contrario na ocasido do pedido de
liberdade provisoria.

Atentemo-nos para o fato de que, ao
reivindicar a nocao basica de cautelaridade,
o projeto de Cédigo ndo faz mais do que
premiar a jurisprudéncia dos tribunais su-
periores, em especial do Supremo Tribunal
Federal, que vem revendo, por meio de uma
longa e pedagogica série de julgados, o
modo de argumentar dos juizes no momen-
to de decretagdo da prisdo preventiva, para
afastar, por exemplo, decisdes fundadas
exclusivamente no clamor publico, na gravi-
dade do crime, na fuga do distrito da culpa,
no montante do dano, etc.® Como consta da
exposi¢ao de motivos, o projeto esforcou-se
para dar “consisténcia sistematica” a lin-
guagem que nascia nos tribunais.

Na base do sistema judicial, todavia,
sempre houve resisténcias - as quais nao
nos arriscarfamos a qualificar como iso-
ladas - na aplicacdo concreta do entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal, como
que sinalizando para a existéncia de um
hiato entre judiciario de ctpula e judicidrio
de base. S6 isso seria capaz de explicar a
impressionante elevagdo do ntimero de
presos provisérios no exato momento em
que aquela jurisprudéncia mais restritiva

8 Sobre a evolucao da jurisprudéncia do STF em
matéria cautelar, chegando até a prisdo para extradi-
céo, cf. ESTELLITA, 2008, p. 7-13.

ganhava corpo, o que nao deixa de ser um
paradoxo. As razdes desse hiato sdo inu-
meras e, na raiz, remetem ao problema da
cultura de prisao no Brasil.

Por outro lado, ponderamos que a pri-
meira instancia é a que se encontra mais
proxima do calor dos fatos e, por isso mes-
mo, mais exposta as pressdes dos sujeitos
do conflito (vitima, familiares, terceiros
solidérios, etc.), bem como aos meios de
comunicacdo locais. Se considerarmos a
pobreza de alternativas cautelares no atual
Codigo, nao surpreende que, entre prender
e soltar, praticamente as duas tnicas op-
¢oes do magistrado, a primeira seja vista,
ndo raro, cOmMo uma resposta necessdria a
sociedade, por meio da qual o juiz também
afirma a sua autoridade.

2.2. Diversificagio das
estratégias cautelares

Importa mesmo registrar é que cor-
rerfamos um alto risco se os principios
que fixam a nogdo de cautelaridade nao
estivessem acompanhados de estratégias
de ampliacao e diversificacdo do rol das
medidas cautelares. O hiato que ha pouco
apontamos simplesmente permaneceria. A
proibicdo a formas automaticas de prisao
provisoria soaria puramente retérica se o
juiz ndo encontrasse solucdes outras entre
0 maximo e minimo, isto é, respostas inter-
medidrias entre o carcere e a liberdade. E o
projeto de Cédigo recheou o processo penal
de novas medidas cautelares, que vao do
recolhimento domiciliar e monitoramento
eletronico a suspensdo de atividade de
pessoa juridica.’

E 6bvio que isso ndo explica tudo sobre
a preferéncia nacional pela prisdao. Além
dos aspectos culturais envolvidos, ha pelo
menos um outro fator que responderia
pelo excesso de presos provisérios. Vamos

° A tentativa de diversificar as estratégias caute-
lares no processo penal brasileiro nasce com o Projeto
de Lei n®4.208, de 2001, com diferencas em relagao ao
PLS n° 156, de 2009, seja no ntimero, seja no formato
das medidas eleitas.
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chama-lo de atomizagdo do processo cautelar.
Em que sentido? Como cada juiz é uma
instancia de poder auténoma, os casos le-
vados ajulgamento tendem a assumir uma
dimensao muito maior quando analisados
de forma isolada. Um furto qualificado, por
exemplo, visto com lupa nos seus minimos
detalhes objetivos e subjetivos, poderia
indicar talvez a decretagao da prisao pre-
ventiva. Diversamente, quando o exame
se amplia e leva em conta nado sé aquele
fato especifico, mas a repercussdo para o
sistema de justica criminal resultante do
encarceramento provisério de todos os
acusados de furto qualificado em circuns-
tancias semelhantes, é certo concluir que
a prisao provisoéria seria temperada pelo
dever de gestdo da politica carceraria.
Assim, na falta de critérios mais gerais e
amplamente discutidos entre os préprios
juizes, prevalecem visGes atomizadas, que
costumam terminar na restricdo da liber-
dade. Para se ter uma ideia, calcula-se em
mais de 674.800 o nimero de mandados de
prisao ndo cumpridos no Brasil, segundo
informacdes do INFOSEG.

De outra parte, se o novo rol de caute-
lares vingar, nada assegura que estaremos
imunes ao uso excessivo das referidas me-
didas. Nao ha como eliminar totalmente o
risco de que a liberdade tout court passe a
ser uma experiéncia rara no processo penal,
ante tdo numerosas e sedutoras cautelares.
Considere-se, mais, que o projeto adotou
a ideia de livre intercaAmbio cautelar (arts.
548, § 42, 596 e 598).

Para minizimar esse possivel efeito
colateral, o PLS n¢ 156, de 2009, também
fixa regime temporal de duracado das
medidas cautelares pessoais, mais rigido,
inclusive, do que o previsto para a prisao
preventiva (art. 593). Além do mais, impde
ao magistrado fundamentar a sua escolha
em pardmetros de necessidade, adequacao
e vedacao de excesso (art. 517, pardgrafo
anico). E, por fim, um detalhe ndo insigni-
ficante, vincula as cautelares ao principio
de estrita legalidade (art. 514), de modo a

preterir invencionices ou o subterfiigio as
chamadas cautelares inominadas.

A essa altura, sentimo-nos tentados a
comparar a estratégia de diversificacao
cautelar (seguida, alids, por muitos pai-
ses, entre os quais Italia, Chile, Franca e
Portugal) com a mesma tendéncia, na area
do direito penal material, de antecipagao
da tutela. Com efeito, migramos do para-
digma dos crimes de lesdo a bens juridicos
individuais para o dos crimes de perigo
a bens coletivos!?, da mesma forma como
estamos migrando, agora, do modelo tnico
da prisdo como instrumento cautelar para
as n formas de intervengao antecipada
sobre a esfera de direitos fundamentais do
acusado. Nos dois casos, percebe-se clara
impaciéncia do legislador, seja quanto a
esperar o momento de consumagao ou
exaurimento do evento delitivo, seja para
aguardar os efeitos definitivos da sentenga
penal condenatoria transitada em julgado,
tendo em vista o incremento dos mecanis-
mos de restricdo dos direitos fundamentais
no curso do processo.

Resta saber, por outro lado, se o princi-
pio da proporcionalidade servird, no dia-a-
dia da pratica judicial, como referencial na
escolha e aplicagdo concreta das cautelares.
Parece-nos que o projeto de Cédigo depo-
sita imensa responsabilidade nos ombros
do aludido principio, que enfrentara, por-
tanto, se aprovado o PLS n° 156, de 2009, a
sua prova de fogo no campo do processo
penal.™

A despeito de todas essas duvidas e
inquietagdes no que diz respeito ao aumen-
to dos poderes de cautela do juiz penal,
estamos persuadidos de que o caminho da
diversificagdo é o tinico capaz de assegurar,

1 Para o argumento, cf. PALAZZO, 1992, p.
460-461.

" José Maria Asencio Mellado (2008, p. 123-124)
classifica a proporcionalidade como requisito essencial
de legitimidade das limita¢Ges de direitos no curso
do processo penal, a depender da existéncia de uma
imputacdo concreta, da idoneidade e indispensabili-
dade da medida, da proporcionalidade meio-fim e da
expressa motivacao da decisdo limitativa.
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de maneira sustentavel, a reducdo do nu-
mero de presos provisorios no Pafis.

2.3. Reformulagdes no instituto
da prisdo preventiva

A par da estratégia de diversificagdo do
universo cautelar, estratégia essa que atinge
aprisao de forma indireta, desviando o olhar
dojuiz para outras alternativas, o PLSn°156,
de 2009, propde reformulacdes no préprio
instituto da prisao preventiva, com o cuida-
do primaério de evitar a sua banalizagao.

A primeira delas foi fixar um patamar
abaixo do qual a prisao preventiva ndo te-
ria lugar. Visivelmente, o objetivo é evitar
0 encarceramento provisorio no tocante a
crimes de menor gravidade. Entdo, qual
o critério a seguir? O projeto de Cédigo
apoiou-se no paralelismo com o art. 44
do Cédigo Penal, que disciplina a substi-
tuicao da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, na hipétese em que
a pena aplicada ndo seja superior a4 anos e
o crime ndo tenha sido cometido mediante
violéncia ou grave ameagca.'> Ora, o racioci-
nio é simples. Se 14 adiante, no momento da
sentenca, a lei admite a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritiva de
direitos tendo em vista o quantum da pena
aplicada, com muito mais razdo deveria
vedar a prisdo preventiva a casos em que
a pena cominada (cominada!) seja igual ou
inferior a 4 anos, ressalvadas as hip6teses
de violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Dai se entende, na esteira desse argu-
mento a fortiori, a proposta constante do
art. 545, II, do PLS n2 156, de 2009. Nada
além do que um encontro de contas entre
as leis penal e processual penal. Coeréncia,

2.0 Projeto de Lei n° 4.208, de 2001, na sua for-
mulacdo original, trouxe a mesma restricao, também
fixando um piso para a prisdo preventiva nos crimes
com pena maxima superior a 4 anos, sem excepcionar,
porém, as hipoteses de violéncia ou grave ameaca. No
Senado, manteve-se 0 mesmo critério, ressalvando os
casos que envolvam violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao
das medidas protetivas de urgéncia.

ainda mais se consideramos que a prisdo
preventiva equivale, em termos reais, ao
cumprimento da pena em regime fechado,
previsto para condenados a pena igual ou
superior a 8 anos, salvo no caso de reinci-
déncia (art. 33, § 2% a, do Codigo Penal).

Em suma, firma-se definitivamente a
ideia de que a prisao preventiva deve-se
guardar para crimes graves. Trata-se de
afirmacdo até certo ponto 6bvia, embora
nem sempre confirmada na rotina da justica
criminal. Bem-vinda, assim, a fixacdo de
um limite objetivo, inclusive referendado
pela légica do Codigo Penal, atendendo a
algo que sempre foi reclamado pela dou-
trina, isto é, a sintonia entre o processo e o
direito penal.

Ha tempo, contudo, para leves aperfei-
goamentos no que se refere a prisao para
assegurar a aplicacdo da lei penal, sobre-
tudo quando o processo fica suspenso por-
que o réu, citado por edital, ndo ofereceu
resposta escrita nem constituiu advogado.
O limite de 4 anos, ou qualquer outro que
se discuta, maior ou menor, deveria excep-
cionar expressamente tal hipdtese, que é de
garantia altima da jurisdi¢do. Com efeito, o
juiz avaliard se ha mesmo necessidade da
preventiva no caso concreto, mas a possibi-
lidade de decretacao fica resguardada. De
se observar que, na situagdo aqui lembra-
das, o PLS facultou ao juiz lancar mao da
prisdo preventiva (arts. 147), faltando, tdo-
somente, harmonizar essa possibilidade
com a regra geral do art. 545, I1.

A despeito da nova configuracao pro-
posta para o instituto da prisdo preven-
tiva, acompanhada de outros requisitos
negativos (art. 545, I, Il e IV), o tema mais
delicado nessa matéria é, inquestionavel-
mente, o dos prazos maximos de duracao
da medida. Parece haver consenso de que
o modelo jurisprudencial de contagem
cumulativa dos prazos legais até o fim da
instrugdo criminal, que resultou no nimero
holistico de 81 dias (antes das reformas de
junho de 2008), ndo foi capaz de conter
excessos na duragdo da prisao preventiva.
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A matematica do referido modelo chegou
a ser chancelada pelo art. 82 da Lei n29.034,
de 1995.

Ocorre que a jurisprudéncia criou tan-
tas valvulas de escape que o mecanismo
acabou perdendo credibilidade. Ora se
invocava a complexidade da causa, ora o
elevado numero de réus, ora se atribuia
a culpa pelo atraso a defesa, ora se falava
nas peculiaridades do caso concreto, etc. O
excesso de prazo ganhou, assim, as caracte-
risticas de uma substancia gasosa.

O desafio passa a ser encontrar prazos
mais factiveis e que, ao mesmo tempo,
vinculem todos os operadores do sistema
dejustica criminal. A ideia seria estender os
prazos em relagdo ao atual modelo, tornan-
do-os obrigatérios, sem espaco para férmu-
las escapistas. Além do que, o novo modelo
deveria prever todas as fases processuais,
ja que o atual focaliza a investigagdo e a
instrugdo judicial, deixando as etapas pos-
teriores sem nenhum regramento.

Outro ponto relevante seria dividir a
responsabilidade pelo cumprimento dos
prazos entre as diversas instancias judiciais,
para evitar acusagoes ou desculpas sem fim.
Isso descartaria a proposta de um prazo
global. Sendo assim, melhor fracionar os
prazos e associa-los a eventos processuais
especificos. Terfamos, pois, intervalos de
prazos sob responsabilidade das instancias
ordinéria (primeiro e segundo graus) e
extraordindria (STJ e STF).

Finalmente, surge a questao de se prever
uma faixa tinica de prazos para todas as
infra¢des penais ou de dividi-la conforme
parametros de gravidade objetiva do crime
praticado. Embora nao se trate de razao
cautelar suficiente para a decretacdao da
preventiva, como reitera acertadamente
a jurisprudéncia brasileira, nem por isso
a gravidade do crime deve ser proscrita
do horizonte legal das cautelares. Em se
tratando de tema tao dificil de ser explicado
para o publico leigo, o purismo poderia
redundar em falta de legitimidade social
da proposta, se é que os tribunais nao

inventariam novas estratégias de fuga. A
“gravidade do delito” seria expulsa do
texto da lei, mas logo voltaria camuflada
de solugdo jurisprudencial.

No processo cautelar, a forma de acomo-
dar legitimamente a ideia de gravidade do
crime é, segundo nos parece, a criagdo de
um plus no tempo méaximo de duracdo da
medida, como ja ocorre em relagdo a prisao
temporéria nos crimes hediondos (art. 22,
§ 42, da Lei n28.072, de 1990) e também em
outros paises que controlam os prazos da
prisdo cautelar, como Franca e Italia.

Consideradas essas premissas, o projeto
de Cédigo armou uma planilha dividida
em trés etapas: a) 180 dias de duracdo se a
preventiva é decretada no curso da inves-
tigacdo ou antes da sentenca condenatdria
recorrivel (art. 546, I); b) mais 180 dias se
é decretada ou prorrogada por ocasido da
sentenca condenatéria recorrivel ou por
decisdo do tribunal no uso de sua compe-
téncia recursal (art. 546, Il e § 19); ) outros
180 dias se a defesa interpuser os recursos
especial e/ ou extraordindrio (art. 546, § 29).
A prisdo chegaria ao maximo de 540 dias.
Essa proposta vale para os crimes com pena
cominada inferior a 12 anos. Se a pena for
superior, acrescentam-se 60 dias a cada
uma das mencionadas etapas (art. 546, § 39),
no que resultam 720 dias. Saimos, pois, da-
quela complicada matematica de soma de
cada um dos prazos dos atos processuais.

Temos de lembrar que a construgao de
um modelo que implique mais rigor no con-
trole da duracdo da prisao preventiva aten-
de, em primeiro lugar, a exigéncia de que a
medida nao se desvirtue em antecipacao da
pena. E, pois, uma questao de identidade.
Se é cautelar, ndo é pena, e se é pena, nao
é cautelar. Acima de qualquer argumento
retdrico, essa distingao se verifica na prati-
ca, ou melhor, em nimero de dias. Nao ha
como refutar o fato de que quanto mais a
preventiva avanga no tempo, mais assume
0s tragos e trejeitos de pena efetiva. Tanto
é que o projeto de Cddigo acolhe a possi-
bilidade de gozo prematuro dos beneficios
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da Lei de Execugdo Penal (art. 536), tese ja
conhecida da jurisprudéncia brasileira.

Por outro lado, quando se trabalha com
o controle efetivo dos prazos, como propde
o art. 546 do PLS n° 156, de 2009, devemos
estar preparados para situagdes nas quais, a
despeito da necessidade de prorrogacao da
preventiva, a medida deve cessar ante uma
opcao concreta de politica legislativa. Sem
duavida, é um custo. Mas um custo eventual
e pequeno se comparado ao cadtico quadro
da prisao proviséria no Brasil. No término
do prazo, ndo é demais lembrar que o juiz
pode aplicar outra cautelar (art. 548, § 49).

A opgdo de politica legislativa de que
faldvamos é fruto da fantasia ou capri-
cho do legislador? Negativo. Se a prisao
preventiva nao estiver subordinada a um
teto de duracdo, seria impossivel acertar
as coordenadas do principio da razoével
duracao do processo (art. 52, LVIII, da CF),
onde repousa o fundamento constitucional
do modelo que se quer implantar, muito
diferente da peca de ficcdo em que se tor-
naram os tais 81 dias. Aprovada a proposta,
a lei dira, para que todos oucam, que os
processos judiciais envolvendo réu preso
sdo absolutamente prioritarios.

Obvio que, no curso do processo legis-
lativo, sdo esperados ajustes nos prazos
previstos no art. 546. De fato, encontrar a
fracdo ideal ndo é tarefa muito simples. Para
alguns, os prazos sao demasiado extensos,
enquanto que, para outros, sao escandalo-
samente curtos. Quem se debruga sobre o
tema logo percebe que é impossivel agradar
ao mesmo tempo Danton e Robespierre.
Por outro lado, concordamos que algumas
situacdes poderiam ter recebido tratamento
diferenciado, como, por exemplo, os crimes
de competéncia do tribunal do jari, tendo
em vista as especificidades do tramite pro-
cessual bipartido. Quanto aos processos
com elevado niimero de réus, convém ter
em conta que o projeto de Cédigo faculta a
sua separacao (art. 108).

Seja como for, ajuste aqui outro ali, o
mais importante é compreender a estrutura

do modelo, que nos parece acertado no que
ha de principal: seriedade no controle dos
prazos da prisdo preventiva, corresponsa-
bilidade entre as instancias de decisao nas
varias etapas processuais e faixas escalo-
nadas de tempo conforme a gravidade do
delito.

O modelo estaria incompleto, todavia,
se ndo enfrentasse um dos mais renitentes
inimigos do processo cautelar: o esqueci-
mento. Uma vez decretada a prisdo pre-
ventiva, é como se o réu fosse condenado
ao esquecimento, como se os motivos auto-
rizadores se perpetuassem, como se a obra
do juiz estivesse finalizada, e nao é assim.
Talvez estejamos pintando o problema em
cores fortes, mas o certo é que se ocorressem
revisdes peridédicas, muito provavelmente
assistirfamos a reducdo do namero de pri-
sOes cautelares.

Estamos persuadidos de que o mecanis-
mo juridico adequado para atravessar o rio
do esquecimento é o reexame obrigatorio
da decisdo pela autoridade judicial, nos
intervalos de tempo pré-fixados em lei. O
PLS ne 156, de 2009, institui esse saudavel
expediente (ja adotado no Chile), preven-
do o reexame a cada 90 dias, com vistas a
avaliar se persistem, ou ndo, os motivos
determinantes da prisdo preventiva (art.
550)." Em adendo, mas tdo importante
quanto, o PLS estabelece o quadro minimo
de fundamentagdo das decisdes judiciais
em matéria cautelar (art. 520).

Outra novidade trazida pelo projeto de
Codigo é a possibilidade de, logo de saida,
o juiz fixar o prazo da prisdo preventiva,
contanto que observe os limites maximos.
E a prisdo por prazo certo de duragdo
de que trata o art. 549 do PLS. Ao que se

13 Em data recente, o Conselho Nacional de Justica
editou resolucao que impde aos juizes o encaminha-
mento de relatérios trimestrais as Corregedorias
Gerais de Justica “com demonstracdo do namero
das prisoes em flagrante, tempordrias e preventivas,
indicando o nome do preso, o nimero do processo, a
data e a natureza da prisao, unidade prisional, a data
e o contetido do dltimo movimento processual” (art.
12 da Resolugao n2 66, de 27 de janeiro de 2009).
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imagina, pode vir a ser uma interessante
ferramenta, sobretudo quando a preventiva
for decretada por conveniéncia da instrucao
criminal ou em razdo de um fato especifico
considerado transitério. E curioso que a
jurisprudéncia nado tenha concebido esse
artificio. Afinal, se hoje o juiz pode mais,
isto é, decretar a preventiva por prazo in-
determinado, natural que também possa
menos.

Tendo o projeto de Cédigo se esforcado
em construir tantas estratégias para colocar
a prisdo provisoéria nos trilhos da racionali-
dade, por que ndo atacou o que para muitos
é o cerne do imbroéglio, vale dizer, os con-
ceitos previstos no art. 312 do atual CPP?
Note-se que tais conceitos simplesmente
foram trasladados para o art. 544 do PLS.

Sim, é uma boa pergunta. A comegar
pelo conceito de ordem ptblica, alvo de nu-
merosas criticas na doutrina pela incerteza
de seus limites. Nesse sentido, é bem prova-
vel que o projeto de Cédigo tenha frustrado
boa parte da critica especializada.

Mesmo compartilhando essas preocupa-
¢Oes, temos de ponderar que a tentativa de
definir o conceito de ordem publica tem 14
os seus riscos. Em primeiro lugar, qualquer
proposta de definigdo fatalmente recorrera
a outros termos mais ou menos abertos.
Dessa forma, transfeririamos o problema
para outras expressoes, com chances de cair
em labirintos linguisticos ou de andar em
circulos. Dariamos um passo a frente para
ficar, quem sabe, no mesmo lugar.

Um segundo aspecto, e aqui mora o
perigo, é que uma nova definicdo pode
significar um retrocesso autoritario, seja
repaginando a nogdo de periculosidade,
que tantos estragos fez sob a 6tica do posi-
tivismo criminoldgico, seja se inclinando a
um funcionalismo radical, na direcdo de um
processo penal do inimigo, que encoraja a
luta da sociedade contra o acusado." Nada

4 Sobre o conceito de processo penal do inimigo
e seus reflexos na legislacdo brasileira, cf. MALAN,
2006, p. 235-244.

garante, pois, que o resultado legislativo
das tentativas de precisar o conceito de
ordem publica ndo seja pior do que a de-
finigdo genérica. Até porque, pelo menos
até aqui, a jurisprudéncia tem-se portado
bem ao interpretar a dicgdo do art. 312 do
atual CPP.

Nao bastassem essas observagdes um
tanto pessimistas, seria oportuno lembrar,
uma vez mais, que o PLS faz uma chamada
explicita ao principio da proporcionalidade
(art. 517, paragrafo tinico), como evidente
retaguarda do quadro legal de fundamen-
tagdo da prisdo preventiva.

Em suma, ou muito nos enganamos ou
os mais graves problemas do instituto da
prisdo preventiva no direito brasileiro ndo
estao exatamente relacionados a uma crise
dos fundamentos determinantes. Até onde
conseguimos ver, o né esta: a) na pobreza
de alternativas cautelares, b) na predomi-
nédncia de visdes atomizadas do processo
cautelar, c) na falta de sintonia entre as leis
penal e processual penal, d) na fragilidade
do sistema de controle dos prazos maximos
de duracéao, e e¢) na auséncia de rotinas de
reexame das decisoes.

3. O juiz das garantias

Chegamos ao juiz das garantias. Trata-
se de uma ousada costura do projeto de
Codigo. Referimo-nos a regra de impedi-
mento segundo a qual o magistrado que
tiver exercido a fungao dejuiz das garantias
ndo podera funcionar no processo (art. 17).
Hoje, como se sabe, a regra de competéncia
vai no sentido contrario, isto é, o juiz que
participou da investigacao torna-se preven-
to nos termos dos arts. 75, paragrafo tinico,
e 83 do atual CPP. Portanto, uma mudanca
da agua para o vinho.

Podemos afirmar, com seguranga, que
a separagdo entre as fungdes judiciais ati-
nentes a investigacdo e ao processo é uma
tendéncia bem consolidada na experiéncia
internacional. Basta evocar, como exem-
plos, o giudice per le indagini preliminari na
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Italia, o juiz da instrugdo em Portugal e o
juez de garantia no Chile.” Em todos esses
casos, guardadas as especificidades de
cada ordenamento juridico, procedeu-se
a especializacdo das fungdes do juiz que é
chamado a intervir na investigagdo, como
forma de distingui-lo do juiz que assume a
responsabilidade pela fase processual.

O mesmo sucede com a proposta em
debate. A nova figura atenderia a dois
objetivos centrais. Primeiro, a previsao de
um juiz que atue exclusivamente na inves-
tigacdo pode proporcionar as vantagens
esperadas de todo e qualquer processo de
especializacdo. Uma rotina especifica de
trabalho tende a gerar, com o tempo, ex-
pertise, eficiéncia e agilidade. Sem duvida,
foi isso 0 que moveu a criagdo de varas de
inquéritos policiais em algumas capitais
brasileiras, como Sao Paulo, Belo Horizonte
e Curitiba. Nesse sentido, estaria correto
dizer que ojuiz das garantias é uma aposta
orientada aos resultados.

A especializac¢do inerente a nova figura
judicial que se quer implementar tem em
mira um segundo objetivo, qual seja asse-
gurar que o juiz do processo tenha plena
liberdade critica em relacdo aos trabalhos
da fase investigativa. Rompem-se, assim,
vinculos ou lagos de qualquer ordem em
relacdo a etapa precedente.

E facil acompanhar o raciocinio. Nao
tendo emitido juizo sobre a oportunidade
e conveniéncia de diligéncias que invadem
direitos fundamentais do investigado,
tampouco sobre pedidos cautelares, o
magistrado entra no processo sem o peso
de ter decidido a favor ou contra uma das
partes. Nao leva consigo o passivo da fase
pré-processual. Nao tem compromisso pes-
soal com o que se passou. Ndo colaborou
na identificacao das fontes de prova. Nao
manteve o flagrante nem decretou a prisao
preventiva. Nao imp0s o sequestro de bens.
Nao autorizou a interceptagao de conversas

15 Cf. o art. 34, 2-bis, do CPP italiano; o art. 17 do
CPP portugués; e o art. 70 do CPP chileno.

telefonicas nem a infiltracdo de agentes,
etc. etc. Quer dizer, em nenhum momento
compartilhou a perspectiva dos 6rgaos de
persecucao penal.

A vinda do juiz das garantias ao cena-
rio processual brasileiro joga a favor, pois,
do principio de imparcialidade. O juiz do
processo ndo responderé pela legalidade
ou qualidade dos elementos informativos
colhidos na investigacdo. Ao contrério.
Como as suas impressdes digitais nao
foram deixadas no inquérito, é razoavel
supor que estard em melhores condicoes de
avaliar critica e imparcialmente o trabalho
desenvolvido naquela fase.

A separacdo fisica entre juiz da inves-
tigagdo e juiz do processo é resultado de
um percurso evolutivo que tem inicio,
historicamente, na descentralizacdo das
fungoes de julgar e acusar. Juiz e Ministério
Publico descolaram-se um do outro. Esse
rito de passagem - traumético em alguns
paises, como na Italia de hoje - foi decisivo
para o debacle do paradigma inquisitorial.’®
Agora, 0 juiz do processo quer descolar-se
dojuiz da investigagdo. Chegamos, entdo, a
um nivel de maior refinamento do processo
penal acusatdrio, cuja estrutura aponta, por
um lado, para a distincao dos papéis do juiz
e do Ministério Pablico, e por outro, para a
diferenciacdo interna do 6rgao judicial. Nos
dois casos, fala mais alto o ideal de impar-
cialidade, sempre perseguido, dificilmente
alcancado."”

Com efeito, sempre se tentou construir
mecanismos que conduzam ao julgamento

16 Sobre a dicotomia “acusatério/inquisitério”
nos planos tedrico e histdrico, conferir, por outros,
FERRAJOLI, 2002, p. 574-583.

7 Ha um conto de Friedrich Diirrenmatt (2003,
p- 29-30) muito sarcastico em relagdo a crenca na
imparcialidade dos tribunais. O advogado disse a
Traps: “Tome nota, jovem amigo, inocéncia ou nao, o
que decide é a tatica! Querer declarar-se inocente pe-
rante o nosso tribunal é arriscar o pescoco, para dizer
o minimo; pelo contrario, o mais inteligente a fazer é
ir logo se culpando por um crime. (...) O caminho da
culpa para a inocéncia pode até ser dificil, mas também
nao é impossivel”.
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imparcial.'® Contudo, a figura do juiz das
garantias nao permite deduzir, por falta de
suporte légico, a nulidade das sentengas
proferidas por juizes que, no modelo legal
vigente, tenham participado da investiga-
¢do. Também ndo ha nenhuma garantia de
que ojuiz do processo, s6 porque tomou co-
nhecimento do fato em momento posterior,
decidira com imparcialidade o caso concre-
to. Do mesmo modo, sofisma quem concluir
que o juiz das garantias estd desobrigado
do referido dever. Entenda-se bem. O que
a lei faz, ou melhor, o que o projeto de C6-
digo pretende fazer, quanto a um requisito
essencial de validade da decisao judicial,
o principio de imparcialidade, é oferecer
condicoes que facilitem a sua observancia.
E 0 méximo que se consegue.

O curioso é que, no que diz respeito a
instrucdo processual, a lei reclama a iden-
tidade fisica do juiz (art. 399, § 2°, do atual
CPP, com redacao determinada pela Lei
n°11.719, de 2008), para que o julgamento
nao se torne um ato tao impessoal. Por ter
presidido a instrugédo, tendo-se aproximado
das provas no calor do contraditério e da
ampla defesa, aquele juiz, e ndo um outro,
reine melhores condicdes de sentenciar,
considerando a familiaridade mantida com
o0 acervo probatdrio. Quanto a investigacao,
procedimento administrativo unilateral, a
experiéncia recomenda o inverso, isto é, que
0 juiz do processo guarde uma distancia
regulamentar de seguranga. O interessan-
te é ver que, nos dois casos, encontramos
provas de que a pessoa do magistrado nao
é vista com indiferenca pela lei processual
penal, considerado o histérico das ativida-
des que desempenhou.

Feitas essas observagdes preliminares,
é hora de discutir qual o raio de acdo do
juiz das garantias. Essa questao ndo pode
ser respondida sem recorrermos ao art. 4°

18 Relembrem-se os principios do juiz natural,
do duplo grau de jurisdicdo e do in dubio pro reo (ser
imparcial, no estado de davida, é declarar a inocéncia
do acusado), sem falar nas numerosas regras de impe-
dimento e suspeicdo que vinculam os magistrados.

do PLS, no qual se condensou a férmula do
principio acusatorio: “O processo penal tera
estrutura acusatoria, nos limites definidos
neste Cédigo, vedada a iniciativa dojuiz na
fase de investigacao e a substituigdo da atu-
acdo probatodria do érgao de acusagao”.

Logo, comecarfamos dizendo que o juiz
das garantias ndo é um juiz investigador.
No desenho do projeto de Cédigo, previu-se
exatamente o oposto. Ele ndo age de oficio.
Nao requisita a abertura do inquérito poli-
cial, como também néo solicita diligéncias
investigativas. Ele é, antes, o responséavel
pelo controle da legalidade da investiga-
¢do, nunca o gerente das tarefas policiais.
Dai que os autos do inquérito ndo chegam
a suas maos, salvo nas hipdteses em que
os direitos fundamentais do investigado
devam sofrer restricdes. Caso contrario,
0 que se tem é a simples comunicacao da
abertura do inquérito a instancia judicial, ja
que a tramita¢do unira policia e Ministério
Puablico por uma via de mao dupla.

Em resumo, o juiz das garantias envol-
ve-se na trama investigativa. Afinal, é o
destinatério de todos os pedidos de dili-
géncias que interfiram na esfera de direitos
do investigado, além de decidir sobre as
medidas cautelares. A diferenca é que ele
nao impulsiona o inquérito. O que lhe cabe
é zelar pela regularidade da investigagao,
sobretudo quando se franqueiam direitos
fundamentais. Ao juiz das garantias podem
recorrer tanto a policia e o Ministério Pa-
blico, de um lado, como o investigado, do
outro, de maneira que a investigagdo nao
saia das margens legais. Juiz de salvaguar-
das. Peca-chave no modelo acusatério em
construgao.

Em matéria cautelar, vale lembrar que
0 juiz das garantias também s6 agiria me-
diante provocacao. Todavia, uma vez de-
cretada a prisdo ou outra medida cautelar
pessoal, ele poderd, independentemente
de pedido dos 6rgaos de persecucdo penal
ou do investigado, substitui-la por outra
que entenda mais adequada as exigéncias
cautelares do caso concreto. Abre-se tal
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possibilidade ndo apenas na hipétese de
descumprimento da medida anteriormente
imposta, mas sempre que, tendo em vista
novas circunstancias e motivagdes, avalie
que a substituicao é oportuna (art. 513,
pardgrafo tinico). Em nossa percepcao, essa
ressalva traz um temperamento adequado
ao sistema acusatorio.

Se, como ficou assentado, o juiz das
garantias tem a ver com a investigacao,
qual o preciso momento em que cessa a sua
competéncia? Na maioria dos ordenamen-
tos juridicos pesquisados, a competéncia
vai até o exame da acusacao formal. A
admissibilidade da acusagao seria, pois, o
gran finale da atuacdo do juiz que se volta
exclusivamente para a fase pré-processual.
Depois entraria em cena o juiz do processo
com as suas atribui¢des ordinarias.

O PLS seguiu outro caminho, por en-
tender que, na tradigdo brasileira, seria
dificil prolongar a competéncia do juiz das
garantias até o recebimento da dentincia,
subtraindo do juiz do processo o exame
de plausibilidade da pega inicial, tendo em
vista, inclusive, a recente introducado do
instrumento da resposta escrita (art. 396 do
atual CPP, com redagdo ditada pela Lei n®
11.719, de 2008). Uma alteragao desse porte
poderia agregar complexidade a proposta,
que deve vencer, primeiro, o teste de ser
compreendida e apoiada nos seus aspectos
principais.

Com a mesma preocupacao de facilitar
a compreensao da nova figura do juiz das
garantias, o projeto de Cédigo optou por
enumerar as suas competéncias legais, com
o cuidado de prever a cldusula do inciso
XIV do art. 15 (“outras matérias inerentes as
atribuicoes definidas no caput deste artigo”).
Na verdade, nem seria necessario entrar em
tantos detalhes se confrontarmos o caput do
art. 15 (“Ojuiz das garantias é responsavel
pelo controle dalegalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reser-
vada a autorizagdo prévia do Poder Judici-
ario, [...]”) com a regra de competéncia do

caput do art. 16 (“ A competéncia do juiz das
garantias abrange todas as infra¢6es penais,
exceto as de menor potencial ofensivo, e
cessa com a propositura da agdo penal”).

Noutros termos, qualquer matéria que
reclame intervencao judicial na fase de
investigagdo seria da competéncia do juiz
das garantias. Com a propositura da acao
penal, ele se despede, passando o bastao
para o juiz do processo, que decidira as
questdes pendentes e reexaminara, se for o
caso, anecessidade das cautelares em curso.
A distribuicao da acao penal serd, portanto,
o divisor de dguas.

Com esses comentarios, nao pretendia-
mos mais do que trazer a discussao alguns
aspectos da nova figura judicial, que até
aqui tem sido recebida com bons olhos.
Coloca-se, todavia, ja nesse momento inicial
do debate, uma objecao de ordem pratica ao
juiz das garantias. Ndo se trata, portanto,
de uma oposigao conceitual a proposta em
si. Esta, como dissemos, tem suscitado até
reagOes positivas, se é que nao estamos mal
informados.

Argumenta-se, com efeito, que a pro-
posta passara por grandes percalgos na sua
implementagdo, dada a extensao do terri-
toério nacional e as suas diversas realidades
regionais. Indo ao ponto, como aplicar a
regra de impedimento nas comarcas com
apenas umjuiz? De fato, é complicado. Tan-
to é que o projeto de Coédigo tenta mostrar
uma solucdo: “Nas Comarcas onde houver
apenas um juiz, as normas de organizacao
judiciaria disciplinarao formas de substitui-
¢do, de modo que seja observada a regra de
impedimento prevista no art. 17” (art. 678).
Nesse sentido, caberia a cada unidade da
Federagdo desatar o seu préprio nd, quer
nomeando juizes substitutos ou auxiliares,
quer prevendo um juiz das garantias itine-
rante, quer atraindo as fun¢des de garantia
para o juiz da comarca mais préxima, quer
combinando essas e outras alternativas. O
que o projeto de Coédigo nao quis, esté claro,
foi transigir com a regra de impedimento,
certamente por julgar temerdria a aplicagdo
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de dois diplomas no mesmo Pais e, por
conseguinte, a quebra do sistema.

Enfim, o problema existe. Em alguns
Estados ele é mais grave, noutros menos,
mas nao ha como negé-lo. No Amazonas,
por exemplo, conforme levantamento pre-
liminar nao oficial, 41 das 59 comarcas tém
apenas um juiz, sem considerar a eventual
presenca de substitutos; no Rio de Janeiro,
amesma relacdo é de 12 para 96, o que, con-
venhamos, ndo chega a ser um drama; em
Minas Gerais, a questdo volta a se agravar,
pois temos 185 comarcas com um tnico juiz
no universo de 295; no Cear4, do total de
134 comarcas, 57 contam com apenas um
magistrado. Esses numeros ddo contornos
mais precisos ao problema, convindo lem-
brar, porém, que as comarcas ou circunscri-
¢Oes tém pesos muito variados em termos
de populacao e volume de demanda.

Sendo previsivel que a escassez de recur-
sos humanos no Poder Judicidrio opde bar-
reiras a execucao da proposta, a pergunta é
se devemos renunciar ao salto de qualidade
que representa o juiz das garantias, simples-
mente qualificando o projeto de inexequivel
e ponto final. Receamos que essa postura
tende a ser assumida por aqueles que,
sem dizé-lo frontalmente, ndo se sentem
entusiasmados nem convencidos da neces-
sidade de mudanca. Dai que o debate pode
tomar um caminho sinuoso, onde posi¢des
contrdrias ou céticas em relagdo ao juiz das
garantias se escondem no argumento da
inviabilidade material, sem aprofunda-lo.

De outro lado, o dificil é aceitar que o
contexto das pequenas comarcas impeca
que a proposta seja colocada em pratica, por
exemplo, na cidade de Sao Paulo, quando
imaginamos a distancia astrondmica de
numeros (de inquéritos, processos, presos,
etc.) entre as duas realidades. A excegdo
viraria regra e a regra, excecao. Isso em
plena era da tecnologia, em que o mundo
comprime assustadoramente as relagdes
espago-tempo.

Assim, tdo esdraxulo quanto ignorar
as dificuldades de aplicacdo da regra de

impedimento do art. 17 nas pequenas co-
marcas seria fechar os olhos para o outro
lado da moeda, isto é, que a proposta é
perfeitamente vidvel e madura para as
comarcas que respondem pelo grosso da
producao judiciéria e litigiosidade do Pais.
Talvez a saida seja uma regra de transigao
que ofereca tempo as situacdes de maior
complexidade e que nos permita, a0 mesmo
tempo, vencer a inércia.

Mas ndo antecipemos conclusdes nem
alimentemos impasses num tema que tem
ainda uma longa jornada pela frente. Se
podemos dizer algo é que o Judiciério tera
um papel politico sensivel no formato final
da proposta. Essa foi premissa basica que
levou ao desenho do art. 678 do projeto de
Codigo. Que aparecam outras solugdes para
destravar o debate. Sem o juiz das garantias
(ou qualquer outro nome ou forma que se
dé a especializacao de fungdes e separagao
fisica entre o juiz da investigacao e o juiz
do processo), temos a impressdao de que o
Codigo ja nasceria empoeirado, como que
enclausurado no século XX.
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