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A leitura das normas 

40

41

processuais penais deve ser realizada 
sob a ótica constitucional, como forma 
de efetivação das garantias 
constitucionais.41 Isso porque a 
concepção ideológica de um processo 
penal democrático pressupõe a 
existência de um processo dialético, 
na qual está reservado ao juiz a função 
de julgar, mas sempre com a 
colaboração das partes, o que 
sacramenta as diretrizes do sistema 
acusatório.42

Realizando um estudo 
eminentemente normativo Geraldo 
Prado afirma que a CF adotou o 
sistema processual penal acusatório, 
tendo em vista o conteúdo do seu art. 
129, I, na qual atribui ao Ministério 
Público a legitimidade privativa para 
promover a ação penal pública. Além 
disso, há outros dispositivos 
constantes na CF que asseguram aos 
acusados em geral no Brasil o respeito 
ao devido processo legal, ampla 
defesa e contraditório, preservação da 
presunção de inocência e o julgamento 
por um juiz previamente competente e 
imparcial.43

Autores como Aury Lopes Jr., 
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Jacinto Coutinho44, Geraldo Prado45 e 
Alexandre Morais da Rosa46, propõem 
que a gestão das provas por conta das 
partes durante todo curso do processo 
penal seriam fatores que consolidam 
os argumentos sobre a adoção, pelo 
Brasil, do sistema acusatório. Até 

se revela a essência da opção pelo 
47  

Importante anotar que, no 
âmbito internacional, no decorrer da 
década de 80 do século XX, foram 
articulados os primeiros 
enfrentamentos formais perante o 
Tribunal Europeu dos Direitos do 
Homem sobre a possível quebra da 
imparcialidade dos magistrados 
incumbidos do controle da fase 
investigatória e que acabavam por 
atuar no curso da posterior ação penal, 
reavaliando e valorando as provas que 
foram produzidas sob seu controle 
preliminar. 

Mauro Fonseca de Andrade 
comenta que o julgamento De Cübber 
vs. Bélgica, datado de 1984, tratou de 
um caso em que foi questionada a 
participação de um magistrado na fase 
investigatória e da posterior ação 
penal, afirmando Tribunal Europeu a 
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funções por parte de um mesmo juiz, 
em razão do ferimento ao que se 
convencionou chamar de 
imparcialidade objetiva.48

Nessa perspectiva, o juiz teria 
ostentado um status similar ao de um 
investigador de polícia, e, diante da 
intensa atividade do mesmo durante o 
andamento das investigações 
pertinentes aos fatos tidos como 
criminosos, isto indicaria que o ele já 
teria se convencido, em seu âmago, 
quanto à culpabilidade do denunciado, 
subsistindo, portanto, incerteza sobre 
sua imparcialidade.49

Também pode-se citar a 
decisão do Caso Hauschildt vs. 
Dinamarca, ocorrida em 1989, no qual 
o Tribunal Europeu dos Direitos do 
Homem também avaliou a 
possibilidade de parcialidade do juiz 
que teria atuado tanto na fase de 
investigação quanto na ocasião do 
julgamento, tendo como fato 
questionado a expedição de uma 
ordem de prisão provisória na fase pré-
processual50. Nesse caso, contudo, o 
Tribunal entendeu que a medida 
tomada pelo juiz não teria o condão de 
violar a sua imparcialidade.51
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Como salienta Renato Brasileiro 
de Lima, embora o Tribunal Europeu de 
Direitos Humanos não tenha 
estabelecido que a imparcialidade só é 
mantida com a presença de um 
magistrado com competência restrita 

ordenamentos jurídicos passaram a 
prever, nos últimos anos, a existência 
dessa figura, dando-o como impedido 
para atuar como juiz da causa em 

52.
Com efeito, países como 

Portugal e Itália passaram a 
contemplar em seus ordenamentos 
jurídicos a figura de um magistrado 
responsável pela salvaguarda dos 
direitos individuais e pelo controle da 
legalidade do procedimento 
investigatório preliminar, e, diante 
disso, o ordenamento jurídico desses 
países afataram tal juiz da eventual 
ação penal decorrente dessas 
investigações.53

Em relação aos países da 
América Latina, Renato Brasileiro de 
Lima salienta:
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Partindo-se do pressuposto que 
a atuação ativa do magistrado julgador 
na produção probatória subverte a 
principal característica do sistema 
acusatório e invoca contornos 
notadamente inquisitivos, sistema 
processual no qual o magistrado além 
de julgador seria responsável também 
pela acusação e pela defesa, por 
buscar livremente elementos para seu 
próprio convencimento sobre a 
verdade como permite o atual CPP 
nos artigos 156, inciso II e artigo 3º, da 
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Lei nº 9.296/96 , é que foi proposta a 
figura do juiz das garantias no Brasil no 
Projeto de Lei do Senado nº 156/2009; 
e que se transformou no Projeto de Lei 
8045/2010, ainda em trâmite na 
Câmara dos Deputados.

De tal projeto, podem-se extrair 
as seguintes proposições:

[...]
Art. 4º O processo penal terá 
estrutura acusatória, nos 
limites definidos neste Código, 
vedada a iniciativa do juiz na 
fase de investigação e a 
substituição da atuação 
probatória do órgão de 
acusação.
[...]
Art. 14. O juiz das garantias é 
responsável pelo controle da 
legalidade da investigação 
criminal e pela salvaguarda 
dos direitos individuais cuja 
franquia tenha sido reservada 
à autorização prévia do Poder 
Judiciário, competindo-lhe 
especialmente:
[...] 
XII julgar o habeas corpus
impetrado antes do 
oferecimento da denúncia.
[...]
Art. 15. A competência do juiz 
das garantias abrange todas as 
infrações penais, exceto as de 
menor potencial ofensivo e 
cessa com a propositura da 
ação penal.



§ 1º Proposta a ação penal, 
as questões pendentes 
serão decididas pelo juiz do 
processo.
[...] 
Art. 271. Oferecida a denúncia, 
se não for o caso de seu 
indeferimento liminar, o juiz 
notificará a vítima para, no 
prazo de 10 (dez) dias, 
promover a adesão civil da 
imputação penal.
Art. 272. Com ou sem a adesão 
civil, o juiz mandará citar o 
acusado para oferecer 
resposta escrita no prazo de 
10 (dez) dias.
[...] 
Art. 274. Estando presentes 
as condições da ação e os 
pressupostos processuais, o 
juiz receberá a acusação e, 
não sendo o caso de 
absolvição sumária ou de 
extinção da punibilidade, 
designará die e hora para a 
instrução ou seu início em 
audiência, a ser realizada no 
prazo máximo de 90 (noventa 
dias), determinando a 
intimação do órgão do 
Ministério Público, do defensor 
ou procurador e das 
testemunhas que deverão ser 
ouvidas. (sem grifos no 
original)57

Como se observa no discurso 
lege ferenda, parece que os limites 
jurisdicionais do juiz das garantias 

57

foram tecnicamente delineados, visto 
que sua participação seria 
exclusivamente na fase investigativa e 
destinado à salvaguarda dos direitos 
dos acusados perante o ius 
persequendi estatal. Inclusive teria 
competência para apreciação e 
julgamento da ação de habeas corpus
enquanto não existisse ação penal 
deflagrada contra o investigado. No 
tocante ao momento de oferecimento 
da ação penal e o recebimento dela 
pelo magistrado da instrução e 
julgamento, o projeto parece expurgar 
qualquer dúvida.
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Dessa maneira, retomando as 
questões trabalhadas por Michel 
Foucault, os procedimentos de 
exclusão do discurso67, seleção dos 
sujeitos que falam68, e a vontade de 
verdade amparada na instituição 
Poder Judiciário69, mostram que a 
produção probatória no Processo 
Penal atende aos interesses utilitários 
dos julgadores, representantes do 
Estado, revelando-se um instrumento 
cotidiano de relegitimação do Poder 
Judiciário como controlador e 
aplicador oficial das punições contra 
os delinquentes que ele mesmo 
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escolhe. 
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