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APRESENTACAO

Os antigos diziam que todos os caminhos levavam a Roma. As estradas do Império liga-
vam o mundo de entdo a Cidade Eterna. Roma, de fato, era o centro politico e geografico de tudo
quanto era conhecido. Parece-nos sugestivo adaptar esse velho provérbio a situag@o presente do
processo penal brasileiro. Onde quer que estejamos, temos a impressao de que todos os caminhos
levam, ou ao menos deveriam levar, a um novo Cddigo de Processo Penal (CPP).

Esta edicao especial da quarentenaria Revista de Informagao Legislativa, a nossa querida
“RIL” — certamente um dos periddicos mais bem posicionados no cenario editorial brasileiro —,
reforga aquela tese, talvez fosse melhor dizer aquele desejo, de que a reforma do CPP estd mesmo
no centro da agenda politica desse final de década. Tardiamente, ¢ verdade, e a custa de muitos
solavancos. Mais de 20 anos se passaram da promulgagdo da Constitui¢do de 1988 e s6 agora vemos
um esfor¢o consistente de levar adiante o referido movimento de reforma global, tdo reclamado
pela comunidade juridica ante os anacronismos e surrealismos do atual diploma, que se refletem
na dindmica do sistema de justi¢a criminal, como nio poderia deixar de ser.

E dificil traduzir em poucas palavras todo o significado cultural de uma reforma legisla-
tiva desse arco. As normas que definem como rejeitar ou reconhecer a responsabilidade penal da
pessoa que ¢ acusada da pratica de um crime dizem muito sobre a cidadania ¢ 0 amadurecimento
democratico de um pais, dando sentido e orientagdo mais precisa a famosa féormula do “Estado
Democratico de Direito”. Seria, pois, um erro reduzir a reforma do CPP a espuma de disputas
institucionais que marcam o espaco da justica criminal, legitimas que possam ser. O que esta em
jogo ¢ algo muito maior, se pensarmos, por exemplo, que uma boa parcela dos direitos fundamentais
depende essencialmente da qualidade da pratica processual penal, em todos os seus niveis.

Evidente que reformar por inteiro o CPP ndo ¢ uma empresa tida como das mais simples.
Os entraves politicos e os enormes desafios intelectuais por vezes levaram ao desanimo, a pa-
ralisia, quando ndo ao mais profundo ceticismo. Nesse cendrio ndo muito promissor, ao qual se
misturou o ingrediente das reformas parciais de junho de 2008, como que paliativo a ideia de
um novo CPP, podemos chamar de fato novo o anteprojeto redigido pela Comissdo de Juristas
designada pelo Senado Federal e brilhantemente coordenada pelo Ministro Hamilton Carvalhido,
do Superior Tribunal de Justiga.

Foi esse trabalho que, feito rastilho de pdlvora, permitiu abrir esta modesta apresentagido
com certo ar de otimismo, ainda que o otimismo, na visdo bem-humorada de Carlos Heitor Cony,
signifique pura falta de informag@o. Sim, muito ainda esta por vir, mas ndo ha como esconder o
fato de que a reforma global do CPP ganhou forma e contetido, numa palavra, virou proposta. La
estd Roma... aqui estdo alguns possiveis caminhos.

Outro aspecto a ser realgado nesta edi¢do ¢ que a doutrina processual, aqui tdo bem re-
presentada por ilustres estudiosos, atendeu a um chamamento. Nao se omitiu. Saiu da sua zona
de conforto. No lugar da retérica inflamada de criticas a lei (como produto legislativo acabado),
decidiu entrar no jogo antes do apito final. Ouvem-se, portanto, criticas autorizadas ao projeto de
Codigo ainda no calor do debate parlamentar.

Esse nos parece ser o ponto mais virtuoso da relagdo entre ciéncia e politica, isto €, a opor-
tunidade de a critica especializada assumir um viés interativo e construtivo no espago publico,
sem prejuizo da autonomia dos seus pontos de vista. Significa dizer que o conjunto de reflexdes
e comentarios reunidos nesta edigdo especial serve ou tem a pretensdo de servir como efetiva



contribuicdo ao processo legislativo em curso. Dessa forma, a vocagao critica da doutrina encontra,
sem duvida alguma, um leito bastante propicio a exercicios de democracia.

Somem-se a tudo isso as audiéncias publicas realizadas pela Comissdo Temporaria de Es-
tudo da Reforma do CPP em varias cidades, e teremos um quadro bastante vivo e estimulante de
discussdo da matéria. Em suma, ndo sera por falta de subsidios ou de demonstracdes de interesse
que a reforma ndo caminhara para a frente, como sinceramente esperamos que caminhe.

Nao foram poucas as novidades trazidas pelo anteprojeto (agora PLS n° 156, de 2009), e
talvez seja um crime tentar reduzi-las a dois, trés pontos, tamanha a distancia em relagdo ao atual
diploma. Desatendendo a essa adverténcia, ndo poderiamos deixar de chamar a atengao para aquilo
que, segundo cremos, constitui a esséncia da reforma. Em primeiro lugar, o projeto de Codigo
envereda pelo grande fildo do modelo acusatério, que, antes de tudo, ¢ uma imagem-guia, um ponto
de referéncia, ndo uma solucao Unica e fechada para toda e qualquer realidade processual.

Se o0 modelo atual ¢ predominantemente inquisitorial (e ainda assim hd muito de simpli-
cidade nessa afirmacdo), o mesmo se diga da proposta que esta sendo discutida no Parlamento,
porém em dire¢do contraria. Assim, a transi¢ao que se planeja haveria de negociar com a tradigédo
e a cultura processual dominante. Vale dizer, enfatizada a impossibilidade (ou ingenuidade até)
de um modelo acusatério puro, € preciso ter em conta que o projeto de Codigo toca as estruturas
do processo penal brasileiro, seja ao propor um novo tramite para o inquérito policial; seja ao
instituir a figura do juiz das garantias; seja ao repensar a atividade judicial no tocante as iniciativas
probatoria e cautelar; seja, enfim, ao “empoderar” as partes do contencioso judicial. Nao € por
outro motivo que muitos textos desta edi¢ao discutem a fundo e com maior requinte tedrico as
diversas implicagdes da pretendida mudanga, como os de Jacinto Coutinho, Lenio Streck, Leo-
nardo Marinho, Mauro Fonseca Andrade e Geraldo Prado. O Senador Renato Casagrande, relator
da matéria no Senado Federal e um dos principais articuladores da reforma do CPP, também fez
questdo de sublinhar a guinada para o modelo acusatorio.

Outro ponto ultrassensivel da reforma estd na concepc¢ao do processo cautelar. Como ao
longo do processo os direitos fundamentais costumam sofrer restrigdes prematuras, o projeto de
Cddigo mostra-se consciente de que ali, especialmente ali, reside muito do nosso legado autorita-
rio. Para sermos concisos, a proposta contempla a estratégia de diversificagdo do rol de medidas
cautelares; a previsdo de prazos maximos de duracdo da prisdo preventiva e seu reexame obri-
gatorio; a necessidade de conversao do flagrante em prisao preventiva; o reerguimento da fianga
e, como predmbulo, um conjunto de disposi¢des que enfatizam a nocao basica de cautelaridade.
Tudo para fazer face a cultura de prisdo tao arraigada no Brasil, a qual tem conduzido ao aumento
insustentavel do nimero presos provisorios, como dao conta seguidos levantamentos estatisticos
do Ministério da Justica. Dada sua relevancia social, vimos que a tematica do processo cautelar
foi eleita por outros textos que compdem esta edi¢ao especial, como os de Antonio Scarance e
Rogério Schietti.

A edicao traz, ainda, pelas maos de Antonio Magalhdes e de Antonio Suxberger, esclare-
cimentos e contribui¢des preciosas ao tema das provas, em face das opgdes do PLS n°® 156, de
2009. O juri, por sua vez, recebeu de René Ariel Dotti tratamento completo, ¢ o minimo que se
pode dizer. As questdoes de competéncia jurisdicional ligadas aos crimes praticados ou sofridos
por indigenas foram alvo da instigante pesquisa de Ela Wiecko e Paula Bajer. A Ministra Maria
Thereza Rocha e o Professor Mohamad Mahmoud fazem andlise comparativa muito lucida entre
pontos da reforma de 2001 e o projeto de Codigo, tendo a jurisprudéncia do STJ como musica
de fundo. Edilenice Passos traz a perspectiva da biblioteconomia juridica, como qualificado
ferramental de apoio aos trabalhos da reforma, seja na identificacdo das fontes de informagao,
seja na interacdo com o publico. E Eugenio Pacelli, relator geral dos trabalhos que culminaram



na redagdo do anteprojeto de Codigo, elucida conceitos-chaves como os de parte, contraditorio,
pretensao, entre outros, sempre no contexto das opgdes do PLS n°® 156, de 2009.

Feito esse aceno relampago, gostariamos de expressar os nossos agradecimentos a todos
os autores envolvidos no projeto editorial. Definitivamente, o excepcional nivel técnico dos
trabalhos reunidos nesta edi¢@o esta a altura do desafio que se coloca ao Parlamento brasileiro.
A profundidade com a qual cada tema foi abordado da bem a nocdo do que ¢ o vasto mundo da
reforma do CPP.

Agradecimentos, ainda, a Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas do Senado Federal, que, logo
no primeiro momento, soube compreender a grande oportunidade do debate em questao, abrindo
as portas desta prestigiada Revista.

E, finalmente, o registro de que a tarefa de organizar esta edi¢do especial ndo teria sido
possivel, nem de longe, sem a colaboragdo de Edilenice Passos, que a todos impressiona pela
capacidade de trabalho e senso de profissionalismo. Essas palavras de gratiddo sdo estendidas
a Consuelo Mantovani, pela disponibilidade, zelo e eficiéncia do auxilio prestado aos trabalhos
de organizagao.

Fabiano Augusto Martins Silveira
Consultor Legislativo do Senado Federal






Processo Penal

As medidas cautelares pessoais nos
projetos de reforma do Cddigo de

Antonio Scarance Fernandes é Professor Ti-
tular de Processo Penal da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Procurador de
Justica aposentado. Consultor e parecerista em
matéria criminal.

Antonio Scarance Fernandes
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reforma do tratamento das medidas cautelares
pessoais. 4. Pontos principais das reformas pro-
jetadas. 5. Projeto do Cédigo de Processo Penal.
6. Conclusbes.

1. Uma sucinta visdo do tratamento
legal das prisoes cautelares -
Portugal, Italia e Brasil

No intervalo entre o nascimento da
relacdo juridica processual e a obtencao do
provimento final, existe sempre o risco de
sucederem eventos que comprometam a
atuagdo jurisdicional ou afetem profunda-
mente a eficacia e a utilidade do julgado.
Ha, entdo, a necessidade de medidas que
eliminem ou amenizem esse perigo. Sao
providéncias urgentes, com as quais se
busca evitar que a decisdo da causa, ao
ser obtida, ndo mais satisfaca o direito da
parte e nao realize, assim, a finalidade ins-
trumental do processo, consistente em uma
prestacao jurisdicional justa.

Em relagdo ao processo penal, encon-
tram-se nos cédigos recentes de Portugal
e da Italia interessantes sistematizacoes
dessas medidas.
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O Coédigo de Processo Penal portu-
gués estabelece em seu Livro IV medidas
cautelares, separando-as em dois grandes
grupos: medidas pessoais de coagdo e as
medidas reais. Relaciona, nas disposi-
¢Oes gerais, os principios fundamentais
regentes da aplicacdo de tais medidas:
da legalidade (art.191), da adequacao e
da proporcionalidade (art.193). O Titulo
II cuida das medidas pessoais de coacdo:
termo de identidade e residéncia (art. 196);
caugdo (art. 197); obrigacdo de apresentagdo
periddica (art. 198); suspensao do exercicio
de fungodes, de profissdo e de direitos (art.
199); proibigao de permanéncia, de ausén-
cia e de contactos (art. 200); obrigacao de
permanéncia na habitacgdo (art. 201) e prisao
preventiva (art. 202). No Titulo 111, trata das
medidas de garantia patrimonial: caugao
econdmica (art. 227) e arresto preventivo
(art. 228). No Livro VI, Titulo I, Capitulo
II, encontram-se as medidas cautelares e de
policia, referindo o art. 249 as “providéncias
cautelares quanto aos meios de prova”,
nomeadamente: o exame de vestigios do
crime, as apreensoes, as revistas e a busca.
No Capitulo III, dos mesmos livro e titulo,
cuida o Cédigo da detengdo antes do pro-
cesso (arts. 254-261).

Como o Cédigo portugués, o Codigo de
Processo Penal italiano, em seu Livro 1V,
divide as “medidas cautelares” em pessoais
e reais. As medidas cautelares pessoais sdo
de dois tipos, coercitivas e interditivas ou
restritivas de direitos. As medidas coerci-
tivas sdo: proibicao de saida do pais (art.
281); obrigagdo de apresentagdo a policia
judiciaria (art. 282); afastamento da casa
familiar (art. 282-bis); proibi¢do de moradia
em determinados lugares (art. 283); arresto
domiciliar (art. 284); custédia cautelar em
carcere (art. 285) e custddia cautelar em
hospitais (art. 286). Constituem medidas
restritivas de direitos as seguintes: suspen-
sdo do exercicio do péatrio poder dos pais
(art. 288); suspensao do exercicio de uma
funcdo ou servico publico (art. 289); proi-
bicao temporéria de exercer determinadas

atividades profissionais ou empresariais
(art. 290). Estdo previstas, como reais, as
medidas consistentes nos sequestros con-
servativo (arts. 316 a 320) e preventivo (arts.
321 ao 323).

Para delimitagado desse estudo, pode-se
tomar como base inicial a separacao das
medidas cautelares em pessoais, incidentes
sobre o suspeito, o acusado ou o indiciado;
reais, direcionadas a garantia da reparagao
do dano ou a perda do produto do crime;
probatdrias, destinadas a assegurar a ins-
trucao do processo.! Aqui, serao estudadas
as medidas cautelares pessoais®

Nao ha no Cédigo de Processo Penal
brasileiro tratamento sistemético das
medidas cautelares pessoais. Quando da
introdugdo do Cédigo no direito brasileiro,
tais medidas estavam centradas na prisao
processual e na fianca. Quem fosse preso
em flagrante, seria solto se pagasse fianca.
O acusado pronunciado devia, em regra,
aguardar preso o julgamento pelo juri e
o condenado esperar a apreciacao de sua
apelagdo, exceto se pagasse fianga. A prisao
preventiva era, em determinadas hipéteses,
obrigatoria. Esse rigor foi se atenuando ante
os reclamos da doutrina, afinada com os
postulados garantistas constitucionais, o
que ocasionou uma série de alteragdes nas
disposicdes sobre prisao e liberdade provi-
soria. Embora necessarias, tais mudancas
tornaram confuso e assistemaético o trata-
mento dispensado as medidas cautelares
pessoais, havendo entao necessidade de
que fossem melhor regulamentadas.

Por outrolado, mesmo com as alteracoes
feitas no Cédigo, as medidas cautelares
pessoais continuaram se resumindo, pra-
ticamente, a duas, prisdo cautelar e liber-
dade proviséria. Em suma, duas medidas
extremas, o encarceramento preventivo ou
a liberdade sujeita esta a ténues restri¢coes

1Sobre a medida cautelar de natureza probatéria da
busca e da apreensao, ver estudo de PITOMBO, 1999.

2 Sobre a medida cautelar de prisdo processual
ha importantes estudos no Brasil, como o de GOMES
FILHO, 1991; DELMANTO, 2008.
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impostas ao acusado, como pagamento
de fianca, obrigacdo de comparecer aos
atos do processo. De ha muito, sente-se
a necessidade de aumentar o rol das me-
didas cautelares, como fizeram os citados
codigos, portugués e italiano.

Como dito, no Brasil, a cautelaridade
pessoal esta bastante centrada na prisao
processual, cuja aplicagdao depende da
presenca de dois requisitos: fumus comissi
delicti, aparéncia de existéncia do crime
e da autoria; periculum libertatis, perigo
de que o acusado, solto, possa impedir a
correta solugdo da causa ou a aplicagdo da
sang¢do punitiva.’

As prisdes processuais do Codigo de
Processo Penal, desde o seu inicio, foram
até pouco tempo quatro: prisdo em flagran-
te, prisdo preventiva, prisao decorrente de
decisdo de prontdncia e prisao decorrente de
sentenca condenatoria recorrivel. Apesar
das tentativas de reforma havidas no longo
tempo de vida do Cédigo, das reclamagdes
da doutrina e das afirmacdes da jurispru-
déncia, essas prisdes permaneceram no
ordenamento nacional até 2008, quando,
como se verd, deixaram de existir duas
delas: a prisdo decorrente de prontncia
e a prisdo derivada de sentenca condena-
toria. Antes, contudo, por meio da Lei n®
7.960/89, fora o rol acrescido da prisao
temporaria.

* A doutrina aponta como requisitos de toda medi-
da cautelar o fumus boni juris e o periculum in mora,
correspondentes aos fumus comissi delicti e periculum
libertatis indicados no texto como necessérios para a
prisdo. Assim, Fanego (1991, p. 21-117), aponta grande
numero de autores que se referem aqueles requisitos
como pressupostos essenciais das medidas cautelares.
Entre nds, ver sobre os dois pressupostos na cautela-
ridade penal: BARROS, 1982, p. 41-44; TORNAGH]I,
1977, p. 6-9. Mas Ovidio Baptista (1985, p. 84-86, 89-91),
entende ser evidente anacronismo insistir no conceito
de periculum in mora para definir a tutela cautelar
, preferindo referir a iminéncia de uma situacdo
irreparavel e uma situagdo cautelanda, identificavel
como uma situagado objetiva de perigo capaz de fazer
periclitar um determinado, ou determinavel direito
subjetivo, ou pretensdo, ou a¢do, ou mesmo uma
eventual excecdo da parte que a postula.

2. Extingdo da prisdo decorrente de
prontincia e da prisdo derivada de
sentenca condenatoria recorrivel

O Codigo de Processo Penal previa,
como acima referido, a prisdo decorrente de
prontncia e a prisao derivada de sentenca
condenatdria recorrivel, quando o acusado
nao fosse primdrio ou ndo ostentasse bons
antecedentes (arts. 408, §§ 12 e 22, e 594).
Desde a Constituicao de 1988, vozes doutri-
ndrias diziam que as duas modalidades de
prisdo contrariavam a regra de presungao de
inocéncia do art. 59, inciso LVII, pois repre-
sentavam antecipacdo de pena, nao sendo
impostas com base em necessidade cautelar
assentada em circunstancias do processo,
mas apenas com sustento no fato de o acusa-
do nao ser primario ou nao ter bons antece-
dentes. Ainda, em relagdo a prisdo derivada
de sentencga, apontava-se outro fundamento
de inconstitucionalidade, o de que impor a
alguém o recolhimento a prisao para apelar
é negar-lhe o direito constitucional ao duplo
grau de jurisdicao®, também garantido por
normas da Convencao de Costa Rica (artigos
7%, n. 6, e 82, n. 10). (GOMES, 1996).

Os Tribunais Superiores caminharam,
contudo, inicialmente, em outro sentido. O
Supremo Tribunal Federal afirmou que as
prisdes estavam em consondncia com anova
Constituicdo, dando ao principio da presun-
¢do de inocéncia interpretacdo restritiva de
que apenas impunha o 6nus da prova da
culpa ao 6rgado acusatério. Chegou a ser
editada, pelo Superior Tribunal de Justica,
a Stumula n° 9, por ela afirmando-se que o
artigo 594 do Cédigo de Processo Penal ndo
afrontava, ao exigir a prisao para a apelacao,
o principio da presuncdo de inocéncia.

Todavia, nos altimos tempos, os Tribu-
nais Superiores alteraram suas orientagdes,
certamente em face da mudanca na com-
posigdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, e ndo mais

*Sobre a constitucionalidade do principio do du-
plo grau de jurisdicao, ver DINAMARCO; CINTRA;
GRINOVER, 2008.
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admitiram restrigdo a apelagdo por meio da
exigéncia de prévia prisdo do condenado
para recorrer, seja por ofensa ao principio
da presuncao de inocéncia, seja por ilegal
limitacao ao duplo grau de jurisdicao, as-
segurado pela Convencao de Costa Rica,
incorporada ao sistema juridico nacional.®

Finalmente, com as Leis 11.689/2008
e 11.719/2008, as duas prisdes foram eli-
minadas do Cédigo, sendo este ajustado
as orientagdes entdo sustentadas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica.

Pelo novo artigo 413, § 22, do Cédigo de
Processo Penal, proveniente da primeira lei,
0 juiz, ao pronunciar o acusado, deve deci-
dir, motivadamente, sobre a manutencao,
revogagao ou substituicdo da prisdo ou me-
dida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto,
sobre a necessidade de decretagao da prisao
ou imposicao de outras medidas cautelares.
De forma semelhante, conforme o pardgrafo
tnico do artigo 387, em redagdo advinda
com a Lei 11.719, na sentenca condenatoria,
ojuiz decidira, fundamentadamente, sobre a
manutencao ou, se for o caso, imposigdo de
prisdo preventiva ou de outra medida cau-
telar, sem prejuizo do conhecimento da ape-
lacao que vier a ser interposta. Ainda, essa
mesma lei revogou o artigo 594, do Cédigo
de Processo Penal, que exigia o recolhimento
do condenado a prisao para apelar.

Encerrou-se, assim, no vigésimo ani-
versario da Constituicdo, um longo ciclo
do direito brasileiro de grave restricdo ao
direito do acusado ao reexame de uma de-
cisdo condenatoéria ou de prontncia.

3. Os projetos de reforma das
medidas cautelares pessoais

As mais recentes pretensoes de refor-
ma do tratamento das medidas cautelares
pessoais foram as do Projeto de Lei n®

° Bem significativa a Stmula 347 do Superior Tri-
bunal Justica: o conhecimento de recurso de apelacédo
do réu independe de sua prisao.

4.208/01, depois alterado para Projeto de
Lei n° 111/08, e do Projeto de Cédigo de
Processo Penal do Senado.

Em 20 de janeiro de 2000, foi constituida
pelo Ministério da Justica uma Comissao
para apresentar propostas de reforma do
Cédigo de Processo Penal. Tal Comissao,
depois conhecida por Comissdo Grinover
porque presidida por Ada Pellegrini Gri-
nover, era composta ainda pelos seguintes
membros: Antonio Magalhaes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz
Flavio Gomes, Miguel Reale Jtnior, Nilzar-
do Carneiro Ledo, Petronio Calmon Filho,
René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci,
Sidney Beneti e, posteriormente, Rui Stoco.
Apresentou, entre outras propostas de mu-
dancas do Cédigo de Processo Penal, uma
destinada a alterar as disposi¢des sobre as
medidas cautelares pessoais. Deu origem
ao Projeto de Lein°4208/2001, de iniciativa
do Poder Executivo.

Em 2008, foi aprovada na Camara dos
Deputados a emenda substitutiva global
do Plenario apresentada pelo Grupo de
Trabalho de Direito Penal e Direito Pro-
cessual Penal, instituido sob a coordenacao
do deputado Jodo Campos, sendo entdo
relator do parecer o deputado José Eduardo
Cardozo. Buscava-se atualizar o projeto a
evolucao da jurisprudéncia dos tribunais
superiores.

No Senado, onde tomou o nimero
111/2008, o Projeto de Lei foi aprovado,
com emendas, sendo relator o senador
Demostenes Torres. Retornou, por isso, a
Céamara dos Deputados, a fim de serem
apreciadas as alteracdes feitas no Senado.

Enquanto tramitava esse Projeto, no
ano de 2009 foi apresentado pelo Senado
Federal Projeto de Reforma do Cédigo de
Processo Penal, elaborado por Comissao
presidida pelo Ministro do Superior Tri-
bunal de Justica Hamilton Carvalhido e
composta por Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Correa, Eugenio Pacelli de
Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira,
Felix Valois Coelho Jtnior, Jacinto Nelson
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de Miranda Coutinho, Sandro Torres Ave-
lar e Tito Souza do Amaral.

Neste artigo, serdo mostradas as propos-
tas de reforma do Projeto de Lei da Comis-
sdo Grinover® e do Projeto de Reforma do
Codigo de Processo Penal. Se aprovados,
representardo importantes modificacdes
no tratamento das medidas cautelares
pessoais.

4. Pontos principais das
reformas projetadas

Merecem destaque algumas mudancas
pretendidas pela reforma planejada pela
Comissao Grinover, no tratamento dispen-
sado as medidas cautelares pessoais.

Projetam-se significativas modificacdes
na regulamentacao da prisdo preventiva
e pretende-se acrescentar nova hipotese
dessa prisdao para o descumprimento de
obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares.

Uma modificagdo, inicialmente preten-
dida, consistia na melhor explicitacao das
hipéteses autorizadoras da preventiva.
Em vez de prisdo “por conveniéncia da
instrugdo criminal” ou “para assegurar a
aplicagdo da lei penal”, passaria ela a ser
possivel quando o indiciado ou acusado
criasse “obstaculos a instrucao do processo
ou a execucao da sentenca”.

Outra mudanga era a supressao de pri-
sdes para garantia da ordem publica ou para
garantia da ordem econdémica. Todavia, seria
admitida a preventiva quando o indiciado
ou acusado viesse a praticar infragdes penais
relativas ao crime organizado, a probidade
administrativa ou a ordem econdmica ou fi-
nanceira consideradas graves, ou mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa. A alte-
ragdo se fazia necessaria, pois a previsao de
prisdes para garantia da ordem publica e da
ordem econdmica permitia excesso abusivo
na decretacao de custddias cautelares, com

¢ O Projeto sobre medidas cautelares foi objeto de
estudo especifico por Luiz Guilherme Moreira Porto
(2003, p. 55-88).

fundamentos variados ante a largueza dos
enunciados legais, como a imposigdo de pri-
sdo para assegurar a credibilidade dajustica.
Mais aceitavel seria a prisdo para impedir
o acusado de continuar praticando crimes
graves, como previa o Projeto.

Durante a tramitacdo, o Projeto foi
alterado e, em sua versdo final, agora em
apreciagdo na Camara, permanecem as
previsdes atuais do artigo 312, voltando,
infelizmente, a ser previstas prisdes para
garantia da ordem publica e garantia da
ordem econdmica.

Importante alteracdo pensada pela Co-
missdo consiste na diminui¢do do Ambito
objetivo de admissibilidade da prisao pre-
ventiva, somente a permitindo nas seguin-
tes hipdteses: em crimes dolosos punidos
com pena méxima superior a quatro anos ou
quando o acusado tivesse sido condenado
por outro crime doloso, em sentenca transi-
tada em julgado. Na tramitacao do Projeto,
também se admitiu a prisdo em crime que
envolvesse violéncia doméstica e familiar
contra mulher, para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia, bem como
em crime praticado em violéncia doméstica
contra crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia. O acréscimo
permitira a prisao nessas infracdes ainda
quando o crime nao for punido com pena
superior a quatro anos ou o acusado nio
for reincidente. Necessdrio serd, contudo,
verificar se estd presente uma das hip6teses
autorizadores da preventiva.

Novidade do Projeto constitui a possibi-
lidade de substituicao da prisao preventiva
por domiciliar em situagdes especialissimas
relacionadas com o acusado: ser maior de
80 (oitenta) anos; estar extremamente de-
bilitado por motivo de doenca grave; ser
imprescindivel para cuidados especiais de
menor de 6 (seis) anos de idade ou de pes-
soa com deficiéncia; ser gestante e estar no
7°més da gravidez ou ser esta de alto risco
(art.318). Sao situagdes em que a necessida-
de de prisao no estabelecimento é superada
por motivos de maior relevancia, como a
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idade avangada, a doenca, a importancia
de serem cuidadas criangas ou pessoas
deficientes, a relevancia de se garantir um
parto regular.

Outra importante alteracao representa
a estipulacdo de um rol de medidas de
natureza cautelar no artigo 319. Visa-se,
com isso, ndo prender mais o juiz a, prati-
camente, duas possiveis decisdes extremas
- liberdade proviséria sem fianga com a im-
posicdo ao acusado apenas da obrigagdo de
comparecimento a juizo e prisao preventi-
va. Sdo previstas varias medidas cautelares
diversas da prisao. Mantém-se a obrigacao
de comparecimento peridédico em juizo,
quando necesséario para informar e justifi-
car atividades; trata-se da menos gravosa
de todas as medidas. Acrescentam-se as se-
guintes: proibicdo de acesso ou frequéncia
a determinados lugares em qualquer crime
quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado per-
manecer distante desses locais para evitar
o risco de novas infragdes; proibicao de
manter contato com pessoa determinada
quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela per-
manecer distante; proibicdo de ausentar-se
do pais em qualquer infracdo penal para
evitar fuga, ou quando a permanéncia seja
necessaria para a investigacao ou instru-
¢do; recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga nos crimes
punidos com pena minima superior a dois
anos, quando o acusado tenha residéncia e
trabalhos fixos; suspensao do exercicio de
funcao publica ou atividade econdémica ou
financeira quando haja justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de novas infragdes
penais; internacdo proviséria do acusado
em crimes praticados com violéncia ou
grave ameaga, quando os peritos conclu-
irem ser inimputavel ou semi-imputével
e houver risco de reiteracdo; fianca, nas
infracdes que a admitem para assegurar
0 comparecimento aos atos do processo,
evitar a obstrucdo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem

judicial. A prisdo preventiva é a tltima das
medidas, somente sendo aplicdvel quando
as outras ndo se revelarem adequadas ou
quando o acusado descumprir medida an-
tes aplicada. No Senado, ao rol de medidas
acrescentou-se a monitoragao eletrénica.

Ainda, ha importantes previsdes nos
artigos 282 e 310 do Coédigo, na redacao
dada pelo Projeto. O artigo 282 fixa os
critérios a serem observados na aplicacao
das medidas cautelares, sendo eles critérios
definidos pela doutrina para atuagdo do
principio da proporcionalidade (necessida-
de, adequacao). Prevé também a intimagao
da parte contréria para se manifestar sobre
pedido de decretacdo de medida cautelar,
ressalvados os casos de urgéncia e de ine-
ficacia da medida. O segundo delimita as
possiveis decisdes do juiz ao receber o auto
de prisdo em flagrante: relaxamento da pri-
saoilegal, conversao da prisao em flagrante
em prisao preventiva, concessdo de liberda-
de provisoria. A aplicacdo deste artigo em
conjunto com os demais dispositivos sobre
cautelaridade pessoal permitiriam ao juiz,
nesse momento, adotar uma das medidas
cautelares diversas da prisdo, constantes
do elenco artigo 319.

No tocante a fianca, o Projeto somente
a veda nas hipoéteses previstas na Consti-
tuicdo Federal, artigo 5¢ inciso XLIII. Por
outro lado, foram elevados os seus valores
de modo a torné-la mais efetiva.

Importante acréscimo aconteceu du-
rante a tramitacdo do Projeto no Senado
Federal (art. 282, § 79), prevendo-se que,
se houver imposicao de medida cautelar,
inclusive de prisdo preventiva, deve o juiz
reexaminar, obrigatoriamente, a cada 60
(sessenta) dias, ou em prazo menor quando
situacdo excepcional assim o exigir, para,
fundamentadamente, avaliar se persistem
0s motivos que a ensejaram.

Também no Senado, foi proibida a con-
cessao de prisdo especial, salvo a destinada
apreservacao da vida e da incolumidade fi-
sica e psiquica do preso, assim reconhecida
por decisao fundamentada da autoridade
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judicial ou, no caso de prisdo em flagrante
ou cumprimento de mandado de prisdo, da
autoridade policial encarregada do cum-
primento da medida (art. 295). A doutrina
reclamava uma revisao da prisao especial.
Embora seja necessaria para algumas situa-
¢Oes em que haja risco para a pessoa presa,
como ocorreria com um juiz, um promotor,
um delegado, um policial, ndo se justificava
a prisao especial para todas as hip6teses em
que é, no Coédigo, admitida. Assim, basta
alguém ser formado em faculdade para
merecer a prisdo especial, o que a torna
inadmissivel privilégio de determinadas
classes sociais.

Outras inclusdes feitas durante a tramita-
¢ao do Projeto foram a criagao, no Conselho
Nacional de Justica, de um banco de dados
sobre os mandados de prisao (art. 289-A)
e a previsdo de um tempo maximo de 180
(cento e oitenta) dias de prisao em cada grau
de jurisdigdo (art. 315-A). Ambas merecem
aplauso. O banco de dados permitird maior
sucesso no cumprimento dos mandados de
prisdo. O tempo maximo de prisdo evitard o
excesso injustificado de encarceramento.

5. Projeto do Codigo de Processo Penal

O Projeto n® 156 do Senado Federal do
Codigo de Processo Penal incorporou, nos
artigos 521 a 598, em linhas gerais, as ideias
do Projeto da Comissdo Grinover a respeito
das medidas cautelares.

Assim, busca, como o Projeto da Comis-
sdo Grinover, superar a dicotomia extrema
entre prisdo preventiva e liberdade provisé-
ria sem fianca, também fixando um rol de
medidas cautelares, além das hipéteses de
prisao provisoria (arts. 523 a 554), de fianga
(arts. 555 a 559) e de liberdade proviséria
com a obrigacdo de comparecimento do
acusado aos atos do processo (arts. 597 e
598). E mais extenso do que o elenco do
Projeto da Comissdao Grinover, dele cons-
tando as seguintes medidas, nos artigos 575
a 596: recolhimento domiciliar; monitora-
mento eletronico; suspensdo do exercicio

de funcao publica ou atividade econémica;
suspensao das atividades de pessoa juridi-
ca; proibicdo de frequentar determinados
lugares; suspensdo da habilitagdo para
dirigir veiculo automotor, embarcagdo ou
aeronave; afastamento do lar ou outro local
de convivéncia com a vitima; proibicao de
ausentar-se da comarca ou do pafs; com-
parecimento periédico em juizo; proibigao
de se aproximar ou manter contato com
pessoa determinada; suspensao do registro
da arma de fogo e da autorizagdo para porte
e suspensdo do poder familiar.

O Projeto ndo prevé a medida consisten-
te no internamento provisorio do acusado
inimputavel que pratica crime violento,
constante do Projeto Grinover. Trata-se,
contudo, de providéncia necessaria, pois
evitaria a pratica comum de decretar a
prisdo preventiva de doentes mentais,
colocando-os em estabelecimentos prisio-
nais ao lado de pessoas sas, com todos os
problemas decorrentes dessa situagado para
o enfermo, para os demais presos e para o
estabelecimento prisional.

Afirma-se que as medidas cautelares
pessoais, para serem aplicadas, dependem
de expressa previsao (art. 514), o que serve
como importante garantia contra abusos
dos juizes na aplicacdo de medidas nao
reguladas.

Outro dispositivo relevante é o artigo
519, o qual, como o Projeto Grinover, prevé
a observancia do contraditério antes de
serem adotadas as providéncias cautelares,
com a intimagao da parte contraria para se
manifestar, ressalvados os casos de urgén-
cia ou de perigo de ineficicia da medida.

Merece ainda realce a preocupacdo com
amotivacao da decisido sobre medidas cau-
telares e, ainda, com a explicitacdo do que
é necessario para uma regular fundamen-
tacdo. Assim, além de indicacao dos requi-
sitos préprios de cada medida cautelar, o
juiz devera necessariamente incluir na sua
decisdo: o fundamento legal da medida; a
indicagao dos indicios suficientes de autoria
e materialidade do crime; as circunstancias
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faticas que justificam a adogdo da medida;
consideracdes sobre a estrita necessidade
da medida; as razdes que levaram a esco-
lha da medida, como também a aplicagao
cumulativa, se necessaria; no caso de de-
cretacao de prisdo, os motivos pelos quais o
juiz considerou insuficiente ou inadequada
a aplicacao de outras medidas cautelares
pessoais; a data de encerramento do prazo
de duracao da medida; e a data para ree-
xame da medida, quando obrigatério (art.
520, paragrafo 2°). Busca-se evitar a praxe
negativa de o juiz decretar medidas caute-
lares em fundamentacdes excessivamente
sucintas ou, até mesmo, com mera repetigao
de dispositivos legais.

Assim como aconteceu com a alteragao
feita no Projeto Grinover pelas Casas Le-
gislativas, o Projeto do Senado mantém as
mesmas hipéteses autorizadoras de prisao
preventiva da atual redacdo do Cédigo de
Processo Penal, no artigo 544 caput, nada
inovando nesse aspecto. Melhor seria ter
adotado a forma utilizada no Projeto ori-
ginal da Comissao Grinover.

Merece aplauso o novo Projeto, en-
tretanto, com a delimitagcdo dos prazos
maximos de duracao da prisdo preventiva,
nos artigos 546 a 549, assim como fizera o
Senado com o Projeto Grinover. Alinha-se o
pais, nesse ponto, aos esquemas normativos
de outros paises. Em regra, o Projeto prevé
prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias
até a sentenca condenatdria recorrivel (art.
546, I) e de mais 180 (cento e oitenta) dias
apos a sentenga (art. 546, II).

6. Conclusoes

Ha necessidade de ser reformado o Co6-
digo de Processo Penal no tratamento dado
as medidas cautelares. Antes, estava centra-
do em duas medidas: a prisdo e a fianca. Era
constante a ligagdo entre elas, com previ-
soes de que o acusado ficaria preso quando
nao fosse possivel a fianca. Exigéncias no
sentido de ajustar o Cédigo aos estudos de
processo penal constitucional atenuaram o

seu rigor, admitindo a liberdade sem fianga
quando nao devesse ser decretada prisao
preventiva, possibilitando a liberdade ap6s
a prontncia até o julgamento e a apelacao
em liberdade se o acusado fosse primério
e tivesse bons antecedentes.

Ainda que essas atenuagodes privilegias-
sem a liberdade do acusado, a exigéncia de
prisao para apelar era largamente criticada,
porque feria o principio constitucional da
presungdo de inocéncia e impedia o acesso
ao tribunal. Também nao se aceitava mais
a prisdo decorrente de prontincia, pois ndo
tinha natureza cautelar. Essas anomalias
foram corrigidas por reforma processual
do ano de 2008.

Ha, ainda, outros pontos sobre as medi-
das cautelares que precisam ser alterados.
Dai a importancia do Projeto da Comissao
Grinover e, agora, do Projeto do Senado.

O mais importante sao as tentativas dos
dois Projetos de alargar o rol de medidas
cautelares, dando ao juiz vérias possibili-
dades para ajustar a cautela a necessidade
do caso concreto, libertando-o das amarras
do atual sistema, em que somente duas
alternativas lhe sao oferecidas: prisao pre-
ventiva ou liberdade proviséria sem fianca
com a obrigacdo de comparecimento aos
atos do processo.

As demais alteracdes sdo ajustes tam-
bém necessarios: melhor regulamentagao
da prisao preventiva, atualizagdo do ins-
tituto da fianca, possibilidade de prisdo
domiciliar para situagdes especialissimas
da pessoa acusada, fixagdo de prazo certo
para a prisdo, exigéncia de o juiz reexa-
minar periodicamente a necessidade de a
medida ser mantida.
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1. Prologo

No primeiro semestre do ano de 2009,
a Comissdo externa, criada pelo Senado
Federal em junho de 2008, para elaborar
o Anteprojeto de Lei de reforma do Cédi-
go de Processo Penal e coordenada pelo
ministro do Superior Tribunal de Justica
Hamilton Carvalhido', apresentou o resul-
tado de seu trabalho, que se transformou no
Projeto de Lei do Senado Federal 156 /2009.
A apresentagdo de um Projeto de Cédigo

1 A Comissdo, além de seu coordenador, foi
composta pelos seguintes membros: Antonio Correa,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli
de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix
Valois Coelho Janior, Jacinto Nelson de Miranda Cou-
tinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.
A criacdo da Comissdo decorreu de pedido formula-
do pelo Senador Renato Casagrande (PSB-ES) e foi
designada pelo entao Presidente do Senado, Senador
Garibaldi Alves Filho, por meio do Ato 11/08.
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de Processo Penal, para ampla discussao
pelo Parlamento brasileiro, revela opor-
tunidade de revisitar as razdes por tras
daquilo que conduziu a atual conforma-
¢do dos institutos juridicos mais caros ao
direito processual penal, além de convidar
a reflexdo a respeito do que se pretende
para uma nova conformagao normativa da
persecugdo penal.

O instituto do interrogatério do acusa-
do, justamente por prestar-se como sinédo-
que do préprio modelo de persecucao penal
pretendido, reclama reflexdo especifica.
Com o intuito de fomentar tal debate e,
sobretudo, num esforco de reconhecimento
do trabalho drduo, mas ao mesmo tempo
corajoso, a que se dispos a Comissao men-
cionada, convém tracar algumas linhas
sobre esse instituto, tdo caro aos postulados
atinentes ao exercicio da defesa na perse-
cucao penal e, a0 mesmo tempo, relevante
na elucidacdo dos fatos que sdo objeto de
eventual acao penal.

2. Os vetores de interpretagio do
Projeto de Codigo de Processo Penal

O Projeto, a partir da exposicao de moti-
vos elaborada quando de sua apresentacao
ao Senado Federal, mas principalmente
pela expressa dicgdo do art. 5, orienta-se
por dois vetores interpretativos: a maxima
protecdo dos direitos fundamentais e a
efetividade da tutela penal.

Ao apontar seus proprios marcos de
interpretagdo, o Projeto evidencia atuali-
dade e consondncia com o estado de coisas
hoje vivenciado pelas ciéncias criminais.
Isso porque expressa e positiva, de modo
claro, os vetores de orientagao a dirigirem o
aplicador do Direito na elei¢ao das solugdes
proprias do caso concreto. A necessidade
de uma orientagdo normativa axiologica-
mente voltada a valores constitucionais
surge como reclamo maior de uma inter-
vengdo penal - instrumentalizada por meio
do direito processual penal -, que hoje esta
em crise. Ou a intervengao penal do Estado

cumpre a exigéncia de dotar-se de uma
melhor compreensao axioldgica e, por ela,
de uma abordagem filoséfico-politica legi-
timada, ou corre o sério risco de reduzir-se
a mera técnica de controle social e policial
(SUXBERGER, 2005, p. 1).

Em muito boa hora, entdo, o Projeto po-
sitiva os vetores politico-criminais de inter-
pretagdo das disposi¢des nele contidas. Nao
se trata de prescricao vazia de sentido tam-
pouco de grilhdo a atividade do intérprete.
Em verdade, o ingresso de consideracoes
proprias de construgdes conceituais inde-
pendentes e de respostas autonomas, como
sao as consideragodes politico-criminais, ja-
mais deverd ser causa de um voluntarismo
ou de arbitrariedades na orientacdo dessas
solugdes (Idem, p. 12). Em outras palavras,
“enquanto os fundamentos da valoragao
provierem do sentimento juridico ou de
orientagdes isoladas, sem encontrar apoio
na lei, permanecerao eles turvos, causais e
sem poder de convencimento cientifico”
(ROXIN, 2002, p. 18).

O mesmo dispositivo (artigo 5° do Pro-
jeto) que prevé os vetores de interpretacao,
fixa como ponto de partida para a leitura do
Codigo a proibicao de excesso. A leitura de-
savisada e compartimentada do dispositivo
daria a entender, falsamente, que o Projeto
se orienta apenas em favor da dimensdo
negativa do postulado da proporcionali-
dade. Contudo, a continuidade normativa
do mesmo preceito legal, ao conjugar a
protecdo dos direitos fundamentais com a
efetividade da tutela penal, bem evidencia
que o Projeto deixa-se imbuir igualmente
pela preocupacao derivada da proibicao de
protecao insuficiente, dimensao positiva
da proporcionalidade. O escélio de Thiago
Pierobom de Avila (2007, p. 60) a propésito
dessas dimensodes da proporcionalidade é
lapidar:

“A dupla dimensao da proporciona-
lidade no direito penal (e processual
penal) impde a necessidade da analise
da garantia dos direitos fundamentais
sob uma dupla perspectiva: garantias
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de protecao do individuo contra a
coletividade e garantias de protecao
da coletividade em face do individuo.
Esse conflito de principio no processo
penal ndo pode sofrer uma carica-
tura de mera oposigdo bindria entre
seguranca publica versus liberdade
individual. H&4 uma tensdo dialética
entre direitos fundamentais versus
direitos fundamentais (do acusado, da
vitima e da coletividade). A protecao
daliberdade individual é um interesse
coletivo, na medida em que a protecao
dessa esfera particular é um pressu-
posto da possibilidade de participagao
do individuo na coletividade, bem
como a promogao dos valores comu-
nitarios é de interesse dos individuos
que compdem a coletividade.”
Justamente porque se atribui a lei o
papel de assegurar os pressupostos e os
limites legais de eventual punicdo, bem
assim de orientar os valores em que se
lastreia a intervencado da politica criminal
para a solugdo do caso concreto, o Projeto
acertadamente positiva e expressa os ve-
tores de analise dos preceitos normativos
veiculados a respeito do direito processual
penal péatrio. Tal compreensao revela-se
fundante na solucao de algumas questdes
envolvendo o instituto do interrogatoério.

3. A evolugao do regime legal
do interrogatorio

O regime legal do interrogatorio, ao
longo dos tempos, em muito refletiu a
propria visdo do sistema processual penal.
Vincenzo Manzini (1932, p. 159), na década
de 1930, sustentava que o interrogatério era
dever indeclinavel do juiz, que ouviria o
réu, perguntando a ele sobre o fato (interro-
gatorio propriamente dito) e sobre os dados
pessoais (qualificacdo). Manzini (1932, p.
158 e 161) ainda sustentava a impossibilida-
de de participagao do acusador ou mesmo
do advogado do réu e, principalmente,
concluia que o ato era absolutamente se-

creto. A doutrina brasileira ndo chegou a

ponto de sustentar o carater secreto do ato

(Cf. ESPINOLA FILHO, 1954, p. 13 et seq.),

mas convém registrar o entendimento de

Pimenta Bueno (1857, p. 96):
“Ointerrogatdrio é ato exclusivamen-
te pessoal, e por isso é inadmissivel
aintervencao de procurador, mesmo
com poderes especiais; a justica quer
a verdade; e esta revela-se indepen-
dentemente da competéncia de um
profissional, que, alids, tem recursos
em demasia, para desnatura-la; nem
é licito ao procurador intervir, mesmo
para retificar respostas dadas pelo
seu constituinte, facultando lhe sen-
do, porém, protestar contra os abusos
praticados.”

Embora Pimenta Bueno escrevesse em
referéncia a texto legal anterior ao Codigo
de Processo Penal, que s6 viria a lume em
1941, a disciplina dada ao instituto do in-
terrogatorio pouco trouxe de diferente ao
que ja se compreendia antes do Codigo.
Nicola Malatesta (1996), no inicio do século
XX, apresentava o interrogatério - por ele
nominado como testemunho do acusado
- como decorréncia de uma obrigacao ne-
gativa do acusado em relacao ao processo,
compreendida esta como a auséncia de
dever de cooperar com a agao penal. O
acusado, nas palavras do mestre italiano,
era uma testemunha nao-coercivel. Apods
rechacar a heranca histérica que considera-
va a confissao do acusado prova particular
e privilegiada, de modo a dar azo a toda
sorte de meios para obté-la (inclusive a
tortura), Malatesta (1996, p. 417) destaca
0 equivoco da reagdo extremada de, por
razao humanitaria, negar ao interrogatério
toda a forca e a legitimidade de prova, por
estigmatiza-lo como imoral e cruel.

E bem verdade que autores como Ni-
cola Malatesta, Vicenzo Manzini e, entre
os brasileiros, Pimenta Bueno e Espinola
Filho referiam-se a um modelo de perse-
cucdo penal que muitas das vezes ignora-
va a envergadura processual do acusado
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compativel com um Estado de garantias
processuais e materiais asseguradas em
nivel constitucional e, por isso mesmo, de
cardter fundante no sistema normativo.
Todavia, ndo sao de todo imprestaveis tais
licdes, méxime quando se tem em conta as
interpretacoes hoje dadas no direito patrio
a dimensao constitucional da cldusula ati-
nente ao nemo tenetur se detegere.

A Constituicdo, ao consagrar o relevan-
te mandamento de que o preso deve ser
informado de seu direito de permanecer
calado (art. 5%, LXII), permitiu fosse tal ideia
espraiada a todo interrogando, pois de tal
diccao passou-se a extrair o direito ao silén-
cio da pessoa acusada. De qualquer sorte, a
maior contribuicdo do texto constitucional a
configuracao da persecucao penal consistiu
na (re)fundagdo do modelo acusatério com
profundas consequéncias na recepgao ou
ndo de algumas orientagdes hauridas do
Codigo de Processo Penal, maxime por este
decorrer de um contexto bastante distinto
daquele ensejador do texto constitucional.

4. Do inquisitorio ao acusatorio:
caracteristicas do sistema
estabelecido pela Constituicio

A leitura da exposicao de motivos do
Cédigo de Processo Penal ainda vigente
¢é didaticamente esclarecedora a compre-
ensdo das inspiracdes que lhe serviram.
A certa altura, a exposicao de motivos, de
autoria de Francisco Campos, categorica-
mente expressa o seguinte:

“[...] Urge que seja abolida a injusti-
ficavel primazia do interesse do indi-
viduo sobre o da tutela social. Nao se
pode continuar a contemporizar com
pseudodireitos individuais em prejui-
zo do bem comum. O individuo, prin-
cipalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da
vida em sociedade, ndo pode invocar,
em face do Estado, outras franquias
ou imunidades além daquelas que
0 assegurem contra o exercicio do

poder publico fora da medida recla-
mada pelo interesse social.”

Impregnado ainda de resquicios de um
sistema inquisitério, o Codigo de 1941,
inspirado pelo Cédigo italiano de 1930 (Cf.
COUTINHO, 2007), veiculava a compreen-
sdo de que o crime consistia num ataque a
ordem social e o julgamento desse crime,
por conseguinte, trazia preocupacao de
questao popular, de questdo de Estado e
de tarefa autoritaria.

Em verdade, as garantias e direitos do
acusado, num modelo dessa natureza, sdo
visualizadas como verdadeiros obices a
realizacdo da justica penal. Ainda, essas
garantias sdo tratadas muitas vezes como
se fossem favores ou dadivas estatais. A
toda evidéncia, essa compreensdo - e,
principalmente, a convicgdo de que tal ideia
de direito processual penal foi superada
pela Constituicao de 1988 - revela-se fun-
damental a abordagem do interrogatorio
do acusado.

Com efeito, é possivel afirmar que a
Constituicdo de 1988 funda um sistema
acusatorio, este compreendido como um
conjunto de normas e principios fun-
damentais, ordenadamente dispostos e
orientados a partir do principal principio:
o principio acusatério (PRADO, 2001, p.
125). Modernamente, o sistema acusatorio,
por intermédio de seu mais importante
principio, evidencia algumas caracteristicas
que podem ser assim enumeradas: distin-
¢do entre as atividades de acusar e julgar; a
iniciativa probatdria ha de ser das partes; o
juiz mantém-se como um terceiro imparcial,
alheio ao trabalho investigatério e passivo
no que diz respeito a colheita da prova;
o tratamento das partes se da de modo
igualitario, de sorte a bem configurar uma
igualdade de oportunidades no processo;
o procedimento é em regra ou predomi-
nantemente oral; assegura-se a plena (ou
majoritaria) publicidade ao procedimento;
consagram-se o contraditério e a possibili-
dade de resisténcia (defesa); afasta-se a pro-
va tarifada e a convic¢do judicial passa a ser
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construida pelo livre convencimento moti-
vado; institui-se, mediante a observancia
de critérios de seguranga juridica e social, a
coisa julgada; asseguram-se a possibilidade
de impugnar as decisdes e o duplo grau de
jurisdi¢ao (LOPES JR., 2007, p. 60).

5. A inafastdvel complexidade
do sistema acusatorio

Se o sistema acusatoério é visualizado a
partir desses principios e regras, evidencia-
se que a delimitacao do sentido e do alcance
dessas previsdes ha de ser realizada a partir
de vetores de interpretacdo oriundos da
compreensao das proprias razdes que justi-
ficam a intervengao penal do Estado. Entre
regras e principios, é sabido que ha distingdo
nao apenas gradual, mas verdadeiramente
qualitativa (ALEXY, 1993, p. 82).

Se os principios evidenciam contetido
marcadamente normativo (e deéntico, por
conseguinte) e se o sentido e o alcance de
suas proposicdes derivam do labor interpre-
tativo, dai se vé bem a relevancia da perfeita
visualizagdo dos vetores interpretativos
do direito processual penal. Nao é possi-
vel assumir, em nome de um garantismo
enviesado, toda e qualquer compreensao
favoréavel ao acusado como decorrente de
um sistema estabelecido na Constituicao;
de igual modo, ndo se permite ao Estado,
sob o argumento de atuar na realizacao de
uma justica penal efetiva e com pretensao
de eficiéncia, solapar direitos e garantias
assegurados ao particular.

Ha de se equilibrar, como bem ressalta
o Projeto, de um lado, a maxima protecao
dos direitos fundamentais e, de outro lado,
a efetividade da tutela penal. Tal compreen-
sao, irredutivel e por si s6 complexa, justa-
mente por rejeitar dualismos, deve orientar
toda e qualquer discussao no dimensiona-
mento normativo dos institutos préprios
da persecugao penal. Nao se cuida de dois
lados de uma mesma moeda, como poderia
fazer parecer uma leitura desavisada do
preceito veiculado no texto; ao revés, sdo

vetores interpretativos indissociaveis, cuja
aplicagdo nos casos concretos nao ensejarao
juizos de predilecao ou predominancia de
um em favor de outro de modo absoluto.
Essa maxima protecao dos direitos funda-
mentais s6 é possivel se assegurar a efetivi-
dade da tutela penal; a tutela penal s6 serd
efetiva se observar a necessaria protegao
dos direitos fundamentais.

E justamente porque a ampla gama de
direitos fundamentais - cuja compreensao,
é bom que se diga, ndo permite a reducao
de suas categorias, apenas e tdo-somente, a
“geragdes de diretos” ou mesmo dimensdes
que os apontem como individuais ou cole-
tivos - constituem e justificam as préprias
razdes de existéncia da persecucao penal
que se fala em efetividade da tutela penal.
Mencionar esta em contrariedade aos direi-
tos fundamentais, convém advertir, implica
incorrer no mesmo equivoco do sistema
inquisitério, no qual, repita-se, as garantias
e direitos colocados em favor do acusado
eram vistos como obstaculos a realizacao
da justica penal.

A solucdo dos temas que envolvem
a persecucdo penal, pois, ha de observar
sempre essa complexidade, que obsta sejam
compreendidos tais vetores interpretativos
como se fossem valorativamente opostos.
Ao contrario, apresentam-se de modo in-
cindivel e préprios de um liame de conflu-
éncias interrelacionais, em que um s6 existe
na medida em que existir o outro, pois a
justificacdo de um veicula exatamente a
medida de justificagdo do outro.

Estabelecida tal compreensao, € o caso,
pois, de perquirir a respeito do instituto do
interrogatoério a luz de uma abordagem que
respeite as garantias estabelecidas pelos
direitos marcados pela ideia de fundamen-
talidade no seio constitucional.

6. O interrogatorio a luz da abordagem
garantista: sua natureza juridica

Como bem lembra Luigi Ferrajoli
(2001, p. 608), “é no interrogatdrio que se
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manifestam e se aferem as diferencas mais
profundas entre método inquisitério e mé-
todo acusatoério”. Para o mestre italiano, no
modelo garantista do processo acusatorio,
informado pelo postulado da presungdo
de inocéncia, o interrogatério é o principal
meio de defesa. Por isso, a cldusula do Nemo
tenetur se detegere apresenta os seguintes
corolarios: a proibicdo de juramento do
imputado (ele ndo presta compromisso
de dizer a verdade); o direito ao siléncio,
que abarcaria a faculdade do imputado de
faltar com a verdade em suas respostas;
a proibicao, por conta do respeito devido
a pessoa do imputado e a inviolabilidade
de sua consciéncia, ndo apenas de obter a
confissdo mediante violéncia, mas também
de obté-la mediante manipulagdes de sua
psique, por meio de drogas ou praticas
hipnéticas; a consequente negagao do papel
decisivo da confissdo, tanto pelo rechago
de qualquer prova legal como pelo carater
indisponivel da defesa penal; o direito do
acusado a assisténcia e, em todo caso, a
presenca de seu defensor no interrogatério
para impedir abusos ou quaisquer viola-
¢Oes das garantias processuais.

A orientacdo garantista, firme na con-
vicgdo de que é a natureza do meio que
garante a consecucdo do fim, destaca a
natureza do interrogatério como principal
meio de defesa do acusado. Dai retira a
inteleccdo de que, por isso, o interrogaté-
rio necessariamente deve observar regras
de lealdade processual, consistentes, em
linhas gerais, nos seguintes canones: a
realizagdo do ato em prazo razoavel; a
comunicacdo verbal da acusacgdo que pesa
contra o acusado, mas também de todos os
argumentos e resultados da instrucao que
se oponham as eventuais teses defensivas;
a proibicao de perguntas sugestivas e a
fixacdo da clareza e da univocidade das
perguntas a serem formuladas; a proi-
bicdo de qualquer promessa ou pressao
direta ou indireta sobre os acusados, para
induzi-los ao arrependimento ou mesmo
a colaboracdo com a acusacao; a redacao,

em caso de interrogatério por escrito, da
ata pelo préprio acusado ou gravagao da
voz do acusado em caso de interrogatério
oral; a tolerdncia com suas interrupgoes
ou intemperangas; a obrigacao de apurar
as circunstancias apontadas pelo acusado;
e, principalmente, a liberdade do acusado,
garantida pela igualdade em face de acu-
sacdo, a serenidade de suas declaracoes e a
capacidade de autodefesa (Idem).

Vale frisar que Ferrajoli, ao rejeitar todo
e qualquer fomento a colaboragao do acusa-
do com a acusacao, critica toda e qualquer
proposta, ainda que favoravel ao acusado,
com vistas a obtencdo de uma confissao
ou delacao. Salienta que tal procedimento
tem se revelado uma tentacao iterativa na
histéria do direito penal, tanto da legislagao
quanto (mais ainda) da jurisdi¢do. Sugere
o mestre italiano, nesse ponto, a comple-
ta erradicacdo de tais instrumentos, por
absoluta vedacao legal de negociar qual-
quer relevancia penal ao comportamento
processual do acusado, bem assim aos fins
da determinacdo judiciaria da reprimenda
dentro dos limites legais. Ferrajoli expressa
acrenca de que, se houvesse tal vedacao ab-
soluta de cardter normativo, tal proibicao, a
longo prazo, converter-se-ia em verdadeira
regra de deontologia profissional dos jui-
zes. A auséncia de tal proibicdo, segundo
ele, implica verdadeira corrupcao da ju-
risdicdo, contaminagao policialesca dos
procedimentos e estilos de investigagdo e
de formagdo do juizo, além de consequente
perda de legitimacao politica ou externa
do poder judicial (FERRA]JOLI 2001, p.
609-610).

Parece evidente que o atual marco
normativo do interrogatério no direito
patrio nao observou todos os canones
dessa compreensdo garantista sustentada
por Ferrajoli. E o caso de avaliar as razdes
subjacentes ao instituto no Projeto, bem
assim de atentar a que a sua compreensao,
perdoe-se a repeticao, observe a inafasté-
vel complexidade dos temas préprios da
persecugao penal.
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7. Ainda a discussdo sobre a natureza
juridica do interrogatorio

O tema da natureza juridica do inter-
rogatdrio, embora de facil compreensao,
guarda certa complexidade. Cumpre afastar
um possivel - e bastante comum - equivoco
que procura situar a discussao da natureza
juridica do interrogatério em pontos extre-
mos, como se fosse possivel compreendé-lo
ou como meio de defesa ou como meio de
prova, em pontos estanques e opostos. Nao
parece ser viavel tal dimensao dualista e ab-
soluta a luz da conformacao constitucional
do tema, da legislacao infraconstitucional
brasileira e, igualmente, do Projeto de Cé-
digo ora em discussao no Senado Federal.
Em outras palavras, a dimensao juridica do
interrogatério ndo pode ser cindida ou mes-
mo visualizada por apenas um lado, nao
pode ser reduzida a uma ideia simples.

Claus Roxin (2000, p. 210) sustenta que,
na Alemanha, a posi¢do amplamente majo-
ritdria é no sentido de que o interrogatério
possui uma “dupla fun¢ao”: tem por objeto
tanto a averiguagdo da verdade quanto
satisfazer o direito do acusado de ser ou-
vido conforme a lei. Essa compreensao do
interrogatério como meio de prova e como
meio de defesa - como ja mencionado -
nao admite resposta de carater absoluto.
O escolio de Eugénio Pacelli (2005, p. 306),
nesse sentido, é hialino e convém registra-lo
textualmente:

“Que continue a ser uma espécie de
prova, ndo h& maiores problemas,
até porque as demais espécies de-
fensivas sdo também consideradas
como provas. Mas o fundamental,
em uma concepgdo de processo via
da qual o acusado seja um sujeito de
direitos, e no contexto de um modelo
acusatorio, tal como instaurado pelo
sistema constitucional das garantias
individuais, o interrogatério do
acusado encontra-se inserido funda-
mentalmente no principio da ampla
defesa.”

Caso se compreenda pela natureza ab-
soluta de meio de defesa do interrogatorio,
nao ha como compatibiliza-lo com a ideia
de que possua ele aptidao a demonstrar a
veracidade de uma ou mais circunstancias
envolvendo o fato probandi. Ainda, caso seja
ele compreendido exclusivamente como
meio de defesa, ai sim a critica de Ferrajoli
parece cabivel na espécie, no sentido de
que todo e qualquer auxilio ou fomento a
possibilidade de colaboracdo do acusado
na elucidacdo dos fatos - como acontece
hoje, no direito péatrio, com o instituto
da confissdo e seu reconhecimento como
atenuante - evidencia desvio ético da
atividade judicante. Demais disso, se im-
prestavel a elucidacao da verdade, a rigor,
o interrogatdrio ndo veicularia qualquer
compromisso ou obrigagdo, seja de carater
legal, seja de carater ético, do acusado de
atuar de acordo com a verdade.

Alias, se o processo penal deve veicular
um fundamento ético nas solucdes por ele
assumidas no enfrentamento dos temas
complexos que sdo postos diante de si,
surge como absolutamente necessdria a
tarefa de revisitar o tema dos limites de
direito ao siléncio hoje outorgado ao acu-
sado em cotejo com o direito do acusado de
nao ser obrigado a produzir prova contra
si mesmo.

O processualista argentino Julio Maier
(2004, p. 664-666), quando menciona a ga-
rantia constitucionalmente assegurada ao
acusado de nao ser obrigado a produzir
prova contra si mesmo, retira daf algumas
importantes consequéncias. A primeira
refere-se a faculdade do acusado de abster-
se a declarar, isto é, o direito de efetiva-
mente silenciar diante das perguntas que
lhe forem dirigidas. Destaca, em segundo
lugar, a voluntariedade da declaragdo a ser
prestada pelo acusado, que ndo poderéa ser
modificada ou impingida, repita-se, por
qualquer meio (utilizagdo de componentes
quimicos, estratégias hipnéticas ou qual-
quer outro meio que implique a supressao
dessa voluntariedade ou mesmo a liberdade
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de decidir aquilo que se declara). A terceira,
enfim, refere-se a liberdade de decisdo do
acusado, durante sua declaracdo, que nao
pode ser restringida por qualquer ato de
coacdo fisica ou moral. E seguidamente
arremata (MAIER, 2004, p. 666):
“Sélo la declaraciéon del imputado,
obtenida por un procedimiento res-
petuoso de estas reglas, puede ser
valorada ampliamente por los jueces
para fundar sus juicios o decisiones
sobre la reconstruccién del comporta-
miento atribuido, objeto del proceso,
siala vezrespetalas demasreglas de
garantia que la rigen (asistencia técni-
ca, declaracion judicial, conocimiento
previo de la imputacion).”?

8. Existe um direito a mentira?

A garantia juridica de silenciar-se ou for-
necer versao que melhor aproveite o acusado
nao significa a livre possibilidade de mentir,
maxime quando tal situacdo implique a
imputagdo de fatos difamantes ou mesmo
caluniosos em face de terceiros. Além dis-
so0, a garantia de ndo submeter-se a coagdo,
de qualquer natureza, ndo tem dimensdo
tamanha a ponto de permitir ao acusado,
notadamente no que diz respeito a sua iden-
tificacdo, falsear livremente a verdade.

E possivel encontrar nas ligdes do pro-
cessualista argentino Alberto Binder (2003,
p- 135) um enfrentamento direto do tema.
Sustenta Binder que o acusado nado tem o
dever de declarar a verdade. Se declarar a
verdade ou ocultar informacgéo, o acusado
nao estara fazendo nada mais que exercer
seu direito a prépria defesa, além de ndo
descumprir, de modo algum, um dever
com o que tém as testemunhas em relacdo

2 Tradugdo: A declaracdo do acusado, obtida por
um procedimento que respeite essas regras, somente
pode ser amplamente valorada por juizes para fundar
seus juizos ou decisdes sobre a reconstrucao do com-
portamento atribuido, objeto do processo, se forem
respeitadas as demais regras de garantia que a regem
(assisténcia técnica, declaragao em juizo, conhecimen-
to prévio da acusacao) .

aos seus depoimentos. O acusado, entdo,
tem o dominio e o poder de decisdo sobre
seu proprio depoimento e, por conseguinte,
somente ele determinar o que quer ou o que
interesse declarar. Binder (Idem) sintetiza
sua compreensdo sobre o tema do seguinte
modo: ndo é possivel extrair argumentos
a contrario sensu do siléncio do acusado,
de sua recusa em depor ou mesmo de sua
mentira.

O direito ao siléncio ndo implica um
suposto direito & mentira, mas efetivamente
veicula uma garantia de protegdo contra as
hostilidades e as intimidac¢des contra o réu
perpetradas historicamente pelo Estado
(OLIVEIRA, 2005, p. 311). Das jurisdigdes
eclesiasticas, passando pelo Estado abso-
lutista, até alcancar a modernidade, as au-
toridades responsaveis pelas investigacoes
criminais experimentaram um histérico de
violéncias contra o acusado promovidas
sob o falso manto da justificativa de se obter
uma confissao. Hoje, h4 de se compreender
o siléncio como uma opgao de autodefesa
passiva pelo acusado, vez que este, ao calar-
se, opta por ndo impugnar expressamente
a acusagao que pesa contra si.’

Ha que se fazer uma distingdo, nesse
ponto, entre a figura do acusado como meio
ou objeto de prova e a figura do acusado
como sujeito de prova. O primeiro tema - o
acusado como meio de prova - tem compre-
ensao assente no sentido de que o acusado
unicamente é meio de prova em sentido
técnico, isto é, quando objeto de inspecao
pessoal, sempre que seja examinado em re-
lacao ao seu estado psiquico e corporal (RO-
XIN, 2000, p. 208-209). Servem de exemplo
a submissao ao etilémetro (conhecido po-

> O contraste da autodefesa passiva refere-se a
autodefesa ativa, na qual o acusado veicula atuacao
efetiva em relacdo aos fatos a ele imputados (OLIVEI-
RA, 2005, p. 312). Ativa ou passiva, certo é que o modo
de exercicio de autodefesa ndo influenciard a maior ou
menor atividade probatéria do titular da agdo penal,
porquanto, dado o contetdo indisponivel da ampla
defesa e do contraditério, o titular da acdo penal
haveréa de desincumbir-se da tarefa de demonstrar a
veracidade da imputacao que deduz.
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pularmente como “bafémetro”), a colheita
de fragmentos papiloscépicos ou mesmo a
tomada deradiografias. A compreensao do
acusado como sujeito de prova - o que qua-
lifica o interrogatério como elemento hébil
a produzir conviccao judicial - refere-se a
possibilidade de valoragdo das declaragdes
prestadas pelo préprio acusado na constru-
¢do de uma certeza judicial a respeito do
fato objeto do persecucdo penal.

Alberto Binder (2003, p. 137) fixa a so-
lugdo desse problema na compreensao de
quem introduz a informacao discutida. O
acusado, claro, encontra-se protegido pelo
direito de ndo depor contra si mesmo em
qualquer informacao que ele, como sujeito
de prova, possa dar. Ninguém pode obrigé-
lo a prestar informacdes que o prejudiquem
e que, por consequéncia, ele deseje reter
para si. E de ver, contudo, por exemplo,
no caso de reconhecimento de pessoas, a
informacdo ndo é prestada pelo préprio
acusado, mas por uma testemunha que,
tendo-o visto, o reconhece. Em outro exem-
plo, a coleta de sangue, a informacado nao
é prestada pelo préprio acusado, mas pelo
laudo pericial que reconheca, admita-se por
hipétese, quantidade de alcool ou determi-
nado padrao genético do acusado. Esse cri-
tério, que se baseia em quem € o sujeito que
efetivamente presta a informagao, permite
distinguir os casos em que o acusado esta
amparado pela garantia do nemo tenetur
daqueles em que ndo esta (Idem).

A razdo subjacente ao privilégio contra a
auto-incriminacgao reside no fortalecimento
da defesa do acusado e, por sua vez, na
ideia de evitar que a confissdo converta-se
em um dos objetivos da persecugao penal.
Em outras palavras, ha de se compreender
a necessidade de o Estado - especialmente
pelo Ministério Pablico - realizar a ativida-
de acusatéria, provando os fatos imputados
ao acusado, sem buscar ou provocar a
colaboracdo do acusado nem sua confissao
(Ibidem, p. 138).

Além disso, faz-se necessario perquirir
se o direito ao siléncio comporta a possi-

bilidade de o acusado falsear seus dados
pessoais e as informagcdes atinentes a sua
qualificacdo. A toda evidéncia, méxime
quando se tem em conta a incidéncia de um
mandamento ético, facilmente haurivel da
sistemética processual, dirigido a atuacao
das partes, a resposta sé pode alcangar
sentido negativo. Vislumbrar dimensao
constitucional na acao de falsear a prépria
identidade ou de recusa a identificacao
perante o Estado, quando presente justa
causa a exigir tal identificacdo, somente
se justifica a luz de uma compreensao que
absolutiza as facetas da persecucdo penal
no sistema juridico.

Tal critica, por 6bvio, refere-se & com-
preensao conferida, no Brasil, pelo Superior
Tribunal de Justica ao contetido e ao alcance
da norma penal inscrita no artigo 307 do
Cédigo Penal (“Atribuir-se ou atribuir a
terceiro falsa identidade para obter van-
tagem, em proveito préprio ou alheio, ou
para causar dano a outrem”). Firmou-se na-
quela Corte, vale lembrar, responsavel pela
uniformizagdo da interpretacao do direito
federal no pais, o entendimento de que, em
obediéncia ao principio constitucional da
ampla defesa, ndo comete o crime previsto
no art. 307 do Cédigo Penal o agente que
se atribui falsa identidade perante auto-
ridade policial, visando evitar sua prisao.
O momento em que o agente imputa a si a
falsa identidade é justamente por ocasido do
interrogatério pela autoridade policial, que,
por lei, deve observar as mesmas garantias
do interrogatério em juizo. E possivel co-
lher, da jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica, os seguintes exemplos: HC
97.857, disponivel no DJe de 10 nov. 2008;
HC 88.998, veiculado no DJ de 25 fev. 2008,
p- 345; REsp 43.2029, veiculado no DJ de 16
nov. 2004; HC 46.747, Relator Ministro Felix
Fischer, veiculado no DJ de 20 fev. 2006.

Najurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, tal orientacao nao tem prevalecido.
Eo que se infere, por exemplo, de alguns
precedentes: HC 72.377, veiculado no DJ de
30jun. 1995; RE 470.944/ DF, disponibiliza-
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do no DJ de 27 mar. 2006; HC 92.763, vei-
culado no DJe de 25 mar. 2008; HC 70.179,
publicado no DJ de 14 mar. 1994; RE 561.704
AgR, publicado no DJe de 3 abr. 2009.

Nao héa razao, legal ou constitucional,
que permita a inteleccao de que alguém, no
suposto exercicio de uma garantia, como a
ampla defesa, possa atribuir-se a si préprio
uma identidade falsa. O agente criminoso
pode, é importante que se diga, silenciar-se.
Nesse ponto, quer parecer que as razdes que
conduziram o Superior Tribunal de Justica a
consolidar a posi¢ao que ora se critica nao se
prestam sequer para a afastar a incidéncia
do tipo penal descrito no artigo 68 da Lei
de Contravengdes Penais (“Recusar a auto-
ridade, quando por esta, justificadamente
solicitados ou exigidos, dados ou indicagdes
concernentes a propria identidade, estado,
profissao, domicilio e residéncia”).

Deveras, a negativa ou siléncio sobre a
identidade, quando ausente justa causa para
se lhe exigir tal informagdo - como ocorre
no interrogatério -, nao parece guardar
relagdo com o exercicio da ampla defesa de
eventual imputacao penal que pese contra o
agente. A fortiori, o que dizer, entdo, quando
a recusa do agente implica um plus, consis-
tente na tarefa de dar a si préprio identidade
inexistente ou, o que é pior, de titularidade
de terceiro que pode vir a experimentar
prejuizo por conta dessa agao?

A valer, considerar a auséncia de in-
cidéncia dos tipos penais insculpidos no
artigo 307 do Cédigo Penal e no artigo 68
da Lei de Contravencdes Penais por uma
suposta inexigibilidade de conduta diver-
sa do acusado configura confusdo entre a
figura do préprio acusado como meio de
prova e a utilizagdo do interrogatorio por
ele prestado como meio de prova.

9. A conformagdo do
interrogatorio no Projeto

O Projeto de Codigo de Processo Penal
abre suas disposicOes gerais - artigo 63 et
seq. - a respeito do instituto do interroga-

torio afirmando sua natureza de meio de
defesa do investigado ou acusado. Segui-
damente, determina a obrigatoriedade de
presenca do defensor. A toda evidéncia,
justamente por conta dos vetores interpre-
tativos do mesmo Projeto, a fixacao, por
preceito legal, de que o interrogatério é
meio de defesa do acusado nao exclui, de
modo peremptorio, a aptiddo do mesmo
instituto para fornecer subsidios a con-
viccao judicial. Demais disso, ao fixar a
obrigatoriedade da presenca do defensor,
o Projeto em boa hora salienta o carater in-
dissocidvel dos elementos que compdem a
compreensao da clausula constitucional da
ampla defesa: a autodefesa do acusado e a
defesa técnica, assegurada por advogado.

Harelevante rol de proibi¢des no Proje-
to - em seu artigo 64 - a respeito do modo
pelo qual se deve realizar o interrogatoério,
tudo de sorte a preservar a voluntariedade
das declaragdes do acusado. As prescrigdes
normativas, frise-se, dirigem-se tanto a co-
lheita das declaragdes do acusado por oca-
sido da investigacao preliminar quanto no
momento do interrogatério em juizo. Nesse
ponto, o Projeto evidencia consonancia com
o0 escolio doutrindrio e jurisprudencial deri-
vado da chamada “clausula Miranda”, tdo
assente no direito norte-americano.

Oriundo de lapidar julgamento, ocor-
rido na década de 1960 na Suprema Corte
norte-americana, a discussdo do caso
“Miranda versus Arizona” (384 U.S. 436,
86 S.Ct. 1602 L. ED.2d. 694 - 1966) centra-
va-se na realizacdo de interrogatérios de
pessoas sob custddia estatal muitas vezes
com a incidéncia de meios e instrumentos
assemelhados a uma coagao. O postulado
extraido do julgamento refere-se ao dever
dos agentes estatais, por ocasido da colhei-
ta das declaracdes do particular mantido
sob custédia estatal, alertar o suspeito/
acusado de seu direito de silenciar-se e de
ser assistido por defensor (HIGH COURT,
2004, p. 125-127).

As consequéncias de tal postulado, con-
tudo, configuram, de modo extensivo, re-
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quisitos severos para o reconhecimento da
validade - e consideracao, por conseguinte
- das declaracdes colhidas do acusado ou
suspeito. Pode-se enumerar tais requisitos
da seguinte forma: o acusado faz jus a indi-
cagdo expressa de seu direito a permanecer
em siléncio e, caso ainda assim deseje se
manifestar, o que ele vier a expressar pode-
ré ser valorado em seu desfavor; o acusado
faz jus a indicagdo expressa de que podera
(rectius, devera) ser assistido por defensor
durante seu interrogatoério; o acusado tem
o direito de suspender a realizagdo do in-
terrogatorio até a chegada de seu defensor;
o acusado tem o direito de consultar-se
com seu defensor previamente a qualquer
declaragdo; se ndo dispuser de meios para
contratar um advogado, o acusado fara jus
a um defensor publico ou quem lhe faca as
vezes; a rentncia aos direitos decorrentes
da clausula Miranda deveré ser registrada
expressamente pelo suspeito ou acusado;
a utilizacao das declaragdes prestadas pelo
acusado mantido sob custédia depende da
demonstracdo da observancia das regras
atinentes a cldusula Miranda (CARRIO, p.
377-378).

O Projeto atenta a todos esses requisitos
na conformacdo legal do interrogatério, exa-
tamente ao prescrever a necessaria presenca
do defensor e, caso ndo esteja ele presente,
restringir a realizacdo do ato apenas a parte
atinente a qualificado do acusado. A parte
final, pois, do § 1° do artigo 63 do Projeto*
s6 guardaréa sentido hébil a preservacao da
garantia constitucional da ampla defesa se
amanifestacao do acusado ou suspeito que
abrir mao da presenca do defensor se der
de modo expresso e inequivoco, bem assim
apos a cientificagdo de seus direitos.

* Eis a redagédo do referido pardgrafo: No caso de
flagrante delito, se, por qualquer motivo, ndo se puder
contar com a assisténcia de advogado ou defensor
publico no local, o auto de prisdo em flagrante serd
lavrado e encaminhado aojuiz das garantias sem o in-
terrogatorio do conduzido, aguardando a autoridade
policial o momento mais adequado para realiza-lo, sal-
vo se o interrogando manifestar livremente a vontade
de ser ouvido naquela oportunidade .

Essa cientificagdo prévia é justamente o
objeto do mandamento insculpido no artigo
65 do Projeto. O referido dispositivo traz,
em seu inciso V, a adverténcia de que o
siléncio ndo implicara confissao, tampouco
admitiré interpretacao prejudicial ao acusa-
do. Aqui se cuida da consagragdo, no Pro-
jeto, da chamada “Griffin clause”, também
oriunda do direito norte-americano (“Gri-
ffin versus California”, S.Ct. 1965), segundo
aqual é vedada qualquer consideracao que
seja desfavoravel ao acusado tdo-somente
amparada no lidimo exercicio da opcao de
silenciar-se realizada pelo acusado (CAM-
MACK; GARLAND, 2001, p. 404).

Seguidamente, o Projeto mantém orien-
tagdo consagrada ja no direito positivado
pela Lei 10.792, de 2003, que alterou as
disposicOes atinentes ao interrogatério do
Codigo de Processo Penal ainda vigente.
A referida Lei 10.792 previu a presenca
do advogado no interrogatério e assegu-
rou, ainda, o direito do acusado de com
ele se entrevistar reservadamente, regra
de grande importancia para os casos em
que o defensor é nomeado. Assegurou
tratamento especial ao interrogatério do
acusado preso e fixou a regra de que ele
seria ouvido no préprio estabelecimento
prisional em que se encontrava. A opgao
da Lei 10.792 deu primazia a ida do juiz ao
presidio, sem mencionar a possibilidade
de videoconferéncia. Ainda, admitiu que
as partes pudessem pedir esclarecimentos
ao juiz, apos ele ter feito a inquiricao, ai se
incluindo, conforme entendimento que se
afirmou, o corréu, que, por intermédio de
seu advogado, poderia aclarar afirmagdes a
ele incriminadoras (FERNANDES, 2009).

O Projeto, entao, divide o interrogaté-
rio em duas partes: a primeira refere-se a
pessoa do interrogando, ao passo que a
segunda refere-se aos fatos descritos na
peca acusatéria. Parece claro, aqui, que toda
a discussao a respeito do direito ao siléncio
refere-se exatamente a segunda parte, isto
é, ao mérito do interrogatdrio. Se o interro-
gatorio de identificagdo é o ato por meio do
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qual ojuiz busca inteirar-se de que a pessoa
contra quem foi proposta a acao penal é
aquela que esta presente a audiéncia para
ser interrogada (TOURINHO FILHO, 2002,
p. 281), parece evidente que o interrogaté-
rio de mérito - a segunda parte - consiste
naquele em que o interrogado prestard
esclarecimentos sobre o fato que lhe é im-
putado. Parece 6bvio que o fornecimento
de dados pessoais ndo tem o conddo de
agredir qualquer direito fundamental, tam-
pouco prejudicar o exercicio da autodefesa,
de forma que, ao menos nesse particular,
revela-se juridico e razoavel que se espere
do acusado - porque presente justa causa
- cumprir um mandamento ético e juridi-
co que lhe imponha manifestar a verdade
sobre sua identidade e seus qualificativos
(ALBUQUERQUIE, 2008, p. 86).

Quando menciona a confissao, o Proje-
to atrai para si uma critica a respeito dos
termos ali mencionados. Diz o artigo 69
do Projeto: “Quando o interrogando qui-
ser confessar a autoria da infragdo penal,
a autoridade indagaré se o faz de livre e
espontanea vontade”. O Projeto da a en-
tender, ainda que de modo obliquo, que
a confissdo so seria valida se obtida por
meio de manifestacdo de vontade livre e
espontanea.

Aqui, uma vez mais, cabe referéncia
a critica de Ferrajoli sobre a utilizacao de
meios de fomento a colaboracdo processual
doacusado. E que, na esteira do que enten-
de ojusfilésofo italiano, se toda e qualquer
incentivo a confissdo configura corrupcao
da atividade judicial, a confissao somente
ha de ser obtida mediante manifestacao
espontanea do acusado. A toda evidéncia, o
sistema processual patrio ndo chega a tanto.
A rigor, basta, a validade da confissdo do
acusado, que ela derive de manifestagao
voluntéria - é despiciendo, pois, perquirir
sobre eventual espontaneidade da confis-
sd0.5 Aqui, parece, o Projeto reclama, entdo,

° A diferenca entre os conceitos de ato espontaneo
e voluntdrio, longe de substanciar discussao frivola,
tem relevancia importante especialmente no direito

ajuste redacional, a fim de que a autoridade
indaque apenas se a manifestagdo do acu-
sado, ao confessar, é voluntaria.

Quando se refere ao interrogatério em
juizo, o Projeto, em lugar de repetir a for-
mula hoje vigente no Cédigo de Processo
Penal, permite as partes o exame primeiro
e direto do acusado. Com efeito, o atual
Codigo, quando se trata do interrogatério,
estabelece a seguinte ordem de inquirigao:
primeiro, o juiz; apds, as partes poderdo
formular pedidos de esclarecimentos, os
quais serdo analisados pelo magistrado
segundo uma juizo de pertinéncia e re-
levancia (artigo 188 do Coédigo vigente).
Ainda assim, as perguntas oriundas desses
pleitos de esclarecimento serdo formuladas
pelo juiz.®

No Projeto (artigo 71), na primeira parte
do interrogatoério, a inquiricdo é conduzida
pelo juiz. Na segunda fase do interrogato-
rio, que versa sobre os fatos imputados ao
acusado, as partes formulardo primeiro e
diretamente suas perguntas ao acusado,
reservando-se o magistrado a perguntar
complementarmente a atuacdo das partes.
Aqui, justamente por conta da prioridade
da atuacao das partes na inquiricao do acu-

penal. Entende-se por espontaneo o ato cuja motivacao
éinterna ao agente, isto é, nao hé estimulo nem suges-
tdo externa; a vontade decorre de fatores intrinsecos
aquele que age desse modo. Ja o ato voluntario, por sua
vez, é aquele possivelmente (mas ndo necessariamen-
te) derivado de provocacao, estimulo, sugestao; enfim,
é o fator externo que deflagra a vontade do agente.

¢ O regime legal do interrogatério, por ébvio,
nao se confunde com o regime legal de inquiricdo da
vitima, das testemunhas e eventuais informantes no
Codigo hoje vigente. A respeito do exame direto pelas
partes em relacdo a prova testemunhal e a colheita
das declaracdes da vitima e de eventuais informantes,
note-se que o Projeto, em seu artigo 175, reproduz
a novel disposicdo hoje veiculada no artigo 212 do
Cédigo vigente, com a redacao que lhe foi fornecida
pela Lei 11.690 de 2008. Por meio dessa modificacédo
operada em 2008, na esteira da concepcao propria do
sistema acusatério, segundo a qual a gestdo da prova é
outorgada as partes, as perguntas sdo formuladas aos
depoentes diretamente pelas partes (cross examina-
tion). Apoés as perguntas pelas partes, o juiz formulara
suas perguntas, o que bem aponta a natureza comple-
mentar da atividade probatéria do magistrado.
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sado, sobreleva-se uma vez a feicao de meio
de prova outorgada ao interrogatorio.

O Projeto ainda minudencia as hipoteses
autorizadoras da utilizacdo de videoconfe-
réncia, bem assim a realizacdo de interro-
gatorio de acusado que se encontre preso.
Neste ultimo caso, a regra orienta-se pela
realizagdo do interrogatério na sede do
juizo; excepcionalmente, o ato podera se
realizar no estabelecimento prisional, desde
que assegurada a seguranca dos envolvidos
e a publicidade do ato.

O Projeto, em boa hora e na toada das
modifica¢cdes operadas no direito pro-
cessual brasileiro na década de 1990 e na
corrente, consagra a regra procedimental
que fixa a realizacdo do interrogatério
ao término da colheita da prova oral. Em
seus procedimentos ordindrio, sumario e
sumarissimo, o interrogatério realiza-se
apos a tomada das declaragdes da vitima,
a inquirigdo das testemunhas, os esclareci-
mentos dos peritos, eventuais acareagdes
e reconhecimentos de coisas e pessoas (ar-
tigos 265 e 296, respectivamente atinentes
aos procedimentos ordindrio e sumdrio e
ao procedimento sumarissimo).

O procedimento sumaério, embora tome
emprestado nomenclatura do Cédigo
vigente, assume nova roupagem. Formal-
mente, apresenta-se exatamente como o
rito ordinério. Contudo, destinado a incidir
nos casos em que o crime a ser apurado
ndo veicule sangdo méxima superior a 8
anos de pena privativa de liberdade, o
procedimento sumario permite um acordo,
entre o Ministério Pablico e o acusado, este
sempre assistido por seu defensor, consis-
tente na imediata aplicacdo da pena, desde
que ocorra confissdo, total ou parcial, dos
fatos imputados ao acusado, bem assim
que a pena seja aplicada no minimo pre-
visto no tipo secundario em que incurso o
acusado.

Vé-se, pois, a clara opgdo da Comissao
responsavel pelo Projeto no sentido de
rechagar as criticas que afastem todo e qual-
quer incentivo a colabora¢do do acusado

com a solugdo processual do caso. Ao revés,
por positivar regras claras atinentes as pos-
sibilidades de acordo e, por conseguinte, de
discricionariedade regrada a respeito da
disposigdo do contetido do processo, o Pro-
jeto faz opgdo por uma resposta penal céle-
re, em favor da efetividade da tutela penal,
processualmente econdmica e derivada do
exercicio da ampla defesa e lidima opgao do
acusado, que pode deixar de se submeter a
custosa e degradante persecucao penal, nos
casos em que for confesso.

10. Conclusdo

Em lugar da sintese pontual das ideias
lancadas ao longo deste trabalho, opta-se
pela sintética apresentacao da contribuigao
mais relevante deduzida. O Projeto ora
em discussdo no Senado Federal pauta-se
pela preocupagdo de modernidade, mas ao
mesmo tempo de respeito a posi¢des con-
solidadas ndo apenas no direito patrio, mas
também no direito comparado a respeito
das linhas gerais do processo penal con-
temporaneo. Especificamente em relagdo ao
interrogatorio, a compreensao do instituto
em pese a clareza dos preceitos veiculados
pelo Projeto s se revela possivel e habil a
respeitar toda a complexidade envolvida
nessa temadtica a luz dos vetores interpre-
tativos insculpidos no préprio Projeto. O
labor legislativo, é bem verdade, revela-
se sempre arduo e a missdao de antecipar
eventuais debates, polémicas e desacertos
revela-se tdo impossivel quanto impossivel
é a elaboragdo de um diploma legal que
nao veicule equivocos ou incoeréncias. Tal
reflexdo, longe de pactuar com solucoes
permeadas de inexpressividade, deriva
muito mais do carater humano e falho das
legislagoes.

Arigor, as solugdes dirigidas a uma per-
secugdo penal que atenda aos reclamos de
efetividade da tutela penal e que se revele
atenta as razdes que justificam sua prépria
existéncia decorrerdo mais da maturidade
de seus intérpretes e operadores que da
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genialidade do trabalho legislativo. Ainda
assim, o Projeto ora em debate cumpre
com éxito a sua funcao de, quando menos,
instar debate urgente e por demais adiado
no plano legislativo nacional; quando mais,
apresentar-se como proposta adequada e
bem sucedida na apresentacdo de um di-
ploma legal que permita uma persecugao
penal em conformidade com os preceitos
da Constituicdo e os reclamos da sociedade
brasileira.
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1. Observacoes introdutorias

A disciplina da prova constitui o ponto
central de qualquer sistema processual-
penal, na medida em que reflete a orienta-
¢do de fundo que presidiu as escolhas do
legislador diante do dilema entre a busca da
verdade e a protecdo dos interesses da socie-
dade e do individuo na tarefa de acertamen-
to do fato apontado como delituoso.

Como ¢é sabido, longe de ser operacao
técnica e neutra, a atividade probatoria ju-
dicial esta fortemente impregnada por fato-
res sociais, politicos e culturais, até porque
o seu objetivo ndo é apenas o de estabelecer
uma verdade circunscrita ao processo,
mas um convencimento sobre os fatos que
possa justificar a futura decisdo perante a
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sociedade. Por isso, é fundamental que essa
atividade esteja submetida a certas regras
- loégicas, psicologicas, éticas e juridicas -,
cuja inobservéncia acarretaria uma inevita-
vel fratura entre o julgamento e a sociedade
no seio da qual ele é realizado.

No mundo ocidental contemporaneo,
os dois modelos histéricos de processo
penal conhecidos - inquisitdrio e acusatério -
distinguem-se exatamente pelo tratamento
que deram a atividade probatdria: no pri-
meiro, esta é orientada pela procura obses-
siva de uma verdade absoluta, conduzida
pelo juiz-inquisidor, que ndo encontrava
limites e admitia até mesmo o recurso a
tortura como meio legitimo de obtencao
das provas; no segundo, prepondera a ini-
ciativa das partes na tarefa de introdugao
das provas e seu objetivo é apuracdo de
uma verdade prépria das coisas humanas,
que sem a pretensdo de ser absoluta, ndo
exclui uma probabilidade contréria, mas é
escolhida por razdes de caréter ético (GIU-
LIANI, 1962, p. 657-8).

Nao é dificil identificar, no CPP brasi-
leiro de 1941, uma orientacdo visivelmente
inquisitéria, como assinalado na prépria
Exposicao de Motivos de Francisco Cam-
pos: “se é certo que o juiz fica adstrito as
provas constantes dos autos, nao é menos
certo que ndo fica subordinado a nenhum
critério aprioristico no apurar, através
delas, a verdade material. O juiz criminal
é, assim, restituido a prépria consciéncia”.
Também era emblematica, nesse mesmo
sentido, a adverténcia que era feita ao acu-
sado no interrogatdrio - hoje revogada pela
Lei10.792/2003 -, de que o siléncio poderia
ser interpretado em prejuizo da defesa (art.
185, na redagdo original).

E evidente que essa ideologia inquisi-
toria e autoritdria do estatuto processual
vigente ndo mais se coaduna com os prin-
cipios e garantias afirmados pela Constitui-
¢ao de 1988 que, no seu conjunto e na sua
esséncia, consagram as linhas fundamentais
de um modelo acusatério, bastando lem-
brar a exclusividade do Ministério Pablico

para propositura da acdo penal publica
(art. 129, ), o contraditdrio e ampla defesa
(art. 5% LV), a presuncao de inocéncia (art.
59, LVII), a previsao da advocacia e da de-
fensoria ptblica como fungdes essenciais a
fungdo jurisdicional (art. 133 e 134) etc.

Também é importante registrar que por
forca do art. 59, § 2¢, da CF, as garantias
expressas na Constituicdo estdo incorpo-
radas outras previstas nos tratados inter-
nacionais, dentre os quais, especialmente,
a Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos, que assegura ao acusado, dentre
outros, o direito ao julgamento por um juiz
independente e imparcial (art. 82 1), de
assisténcia a defensor de sua escolha ou
proporcionado pelo Estado (art. 89, 2, letras
d e ¢), do direito a prova (art. 82 2, f).

2. A iniciativa das provas no Projeto
de Codigo de Processo Penal

E nessa linha que o Projeto n. 156,/2009,
do Senado Federal, para a edicdao de um
novo Cédigo de Processo Penal, ao decla-
rar os principios fundamentais que devem
orientar a aplicacdo das leis punitivas,
afirma desde logo que “o processo penal
terd estrutura acusatoria, nos limites de-
finidos neste Cédigo, vedada a iniciativa
instrutdria do juiz na fase de investigacao
e a substituicdo da atuagdo probatéria do
6rgao da acusagdo” (art. 4°).

Mais adiante, ao estabelecer as disposi-
¢Oes gerais sobre a prova, no art. 162 caput,
a proposta legislativa em exame diz que
“as provas serdo propostas pelas partes”,
acrescentando ainda no paragrafo tnico
do mesmo artigo: “sera facultado ao juiz,
antes de proferir a sentenca, esclarecer da-
vida sobre a prova produzida, observado
o disposto no art. 4°”.

Pretende-se, portanto, superar o modelo
do Cédigo vigente, que mesmo com as al-
teragdes introduzidas pela Lei 11.690/2008,
ainda admite a determinacao de oficio de
provas antecipadas pelo juiz, o que pode
sugerir a atribuicdo de um poder de inves-
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tigacao (art. 156, 1), e também a iniciativa
probatoria judicial no curso da instrugdo
(art. 156, 1I). Limitam-se, pois, os poderes
instrutérios do magistrado ao esclareci-
mento de davida surgida no momento da
sentenca, mesmo assim sem que isso possa
converter-se em substituicdo da atividade
propria do 6rgao da acusagdo.

Com relacao a iniciativa judicial na fase
de investigagdo, nao ha divida que a expres-
sa vedagdo contida no Projeto é mais consen-
tanea com o sistema de garantias consagrado
pela Constituicao, na medida em que é
dificil imaginar que um juiz ativo na fase
de investigagao possa ser, ao mesmo tempo,
um magistrado imparcial no momento da
decisdo. A tarefa de recolher elementos para
a propositura da agdo penal é, por natureza,
parcial e deve ser realizada pelos 6rgaos
oficiais incumbidos da persecugao.

Lembrem-se aqui as discussoes surgidas
a proposito de previsdo da Lein. 9.034/95,
que permitia ao juiz penal realizar pesso-
almente diligéncias de colheita de dados
sigilosos, em qualquer fase da persecugao;
com razdo, observou Ada Pellegrini Gri-
nover (1995) que, segundo a Constituicao,
0s juizes tém competéncia para processar e
julgar, mas ndo para investigar no dmbito
extraprocessual; essa posicdo, por sinal,
foi adotada expressamente pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADIN
n. 1570-DF, em que ficou assentado que a
referida previsao legislativa compromete o
principio da imparcialidade judicial e viola
o devido processo legal (RT] 192/838).

Também vale anotar, nesse tépico, que o
Projeto n. 156 vai além, estabelecendo que
a determinacdo de medidas de obtencao
de provas pelo juiz das garantias, na fase de
investigagdo, torna o magistrado impedi-
do para funcionar na acao penal (art. 17),
reforcando assim a ideia de que qualquer
atuacao judicial relacionada a investigacao
pode comprometer a imparcialidade.

No que diz respeito a limitacao dos
chamados poderes instrutérios do juiz ao
momento da sentenca, a proposta parece

ser excessivamente radical, pois ndo é ra-
zodvel imaginar um juiz que se mantenha
expectador totalmente passivo diante da
atividade probatéria das partes, deixando
de esclarecer, no préprio momento da pro-
ducao, as davidas e omissdes que possam
surgir a respeito das provas.

Nesse sentido, é importante observar
que até mesmo no sistema adversarial anglo-
americano, o declinio dos julgamentos pelo
jari tem conduzido a uma progressiva
concentracdo de poderes nas maos do
juiz. Este ndo é mais um simples arbitro
da correcdo do comportamento das partes
na introdugdo das provas, mas alguém que
busca informagdes quando uma questdo
importante ndo ficou esclarecida. Como
observa Damaska (2003, p. 194-195), a cir-
cunstancia de ser pessoalmente responsavel
pela exatidao do acertamento dos fatos
induz o juiz a empenhar-se na atividade
de produgéao das provas, alterando o clima
adversary do debate.

Por isso, teria sido mais proveitoso e
realista que o Projeto, ao invés de simples-
mente suprimir a iniciativa judicial no curso
da instrucao, tivesse fixado limites a essa
intervencao, especialmente pela exigéncia
de motivagdo: a obrigatoriedade de apresen-
tacdo das razdes da utilizacdo dos poderes
instrutdrios representaria, de um lado, forte
estimulo a efetiva imparcialidade, impedin-
do escolhas subjetivas, pois é a exigéncia de
explicitacdo do iter decisério que induz a
que nele apenas sejam considerados dados
objetivos. De outro, pode também a motiva-
¢do constituir ponto de partida para a desco-
berta de eventuais motivos subjetivos, que
tenham influenciado a intervencao judicial,
evidenciando um possivel pré-julgamento
da causa (GOMES FILHO, 2001, p. 99).

3. A disciplina da admissdo das
provas pelo juiz: a vedagio
das provas inadmissiveis

Depois de estabelecer que a proposicao
das provas cabera as partes, o Projeto deter-
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mina que “ojuiz decidird sobre a admissao
das provas, indeferindo as vedadas pela
lei e as manifestamente impertinentes ou
irrelevantes” (art. 163).

De nada valeria, com efeito, assegurar
a iniciativa probatéria dos sujeitos proces-
suais se, a0 mesmo tempo, a lei ndo fizesse
referéncia taxativa e clara aos casos em que
0 juiz pode rejeitar as provas propostas.
Como ja observei em trabalho anterior, é
no pronunciamento judicial relativo a ad-
missdo das provas que se encontra o niicleo
do direito a prova; assim, somente através
da disciplina legal das hipoteses de rejeicao
das provas, acompanhada da exigéncia de
decisdes expressas e motivadas, e adotadas
apos o debate contraditério, podem estar
atendidas as garantias processuais (GO-
MES FILHO, 1997, p. 88).

A primeira situacao referida pelo Proje-
to é o das provas vedadas pelo ordenamento,
ou seja, aquelas provas que a Constituicao
ou a lei ordinaria declaram inadmissiveis
NO Processo.

A admissibilidade da prova constitui um
conceito de direito processual e consiste
numa valoragdo prévia feita pelo legis-
lador, destinada a evitar que elementos
provenientes de fontes espurias, ou meios
de prova reputados inidéneos, tenham
ingresso no processo e sejam considerados
pelo juiz na decisdo sobre os fatos.

Essa valoracdo prévia pode ter um
fundamento episternologico, excluindo pro-
vas que poderiam levar o julgador a uma
conclusao inexata sobre os fatos, ou pode
estar baseada em consideragdes estranhas
a pesquisa da verdade, como ocorre em
relacdo a inadmissibilidade de provas cuja
obtencdo importe em violagdo de outros
direitos, especialmente aqueles de nature-
za fundamental, inscritos na Constituicao.
Assim, no primeiro caso, a vedagdo tem um
cardter processual, ao passo que a segunda
hipétese diz respeito a tutela do direito
material (DAMASKA, 1973, p. 513).

Exemplos de vedacdes fundadas no
interesse processual, no direito brasileiro,

sdo a confissdo do acusado para prova da
materialidade do delito (art. 158 do CPP
atual), as restrigdes estabelecidas na lei civil
quanto a prova do estado das pessoas (art.
155, paragrafo tnico, CPP), outras provas,
andao ser a certiddo de 6bito, para prova da
morte do acusado (art. 62, CPP).

A inadmissibilidade da prova para a
protecdo do direito material é, entre nés,
estabelecida pelo préprio texto constitucio-
nal (art. 52, LVI) e visa a tutela de valores
estranhos a economia interna do processo,
revelando que o objetivo de apuracado da
verdade processual deve conviver com os
demais interesses dignos de protecado pela
ordem juridica. A prova judiciaria, ponde-
rou Paul Foriers, permite estabelecer uma
coexisténcia entre o interesse da sociedade e
o interesse da verdade; sem tal adequacao,
a atividade processual correria o risco de
transformar-se em fator de desagregacao
social, ao invés de cumprir sua finalidade
de pacificagdo de conflitos. Seria inconce-
bivel, com efeito, que o Estado, para impor
a pena, utilizasse métodos que nao levam
em conta a protecdo dos mesmos valores
tutelados pela norma material. Semelhan-
te contradicdo comprometeria o préprio
fundamento da sancao criminal e, em con-
sequéncia, a legitimacao de todo o sistema
punitivo (FORIERS, 1981, p. 329).

4. Segue: o indeferimento das provas
manifestamente impertinentes ou
irrelevantes

Em segundo lugar, o art. 163 do Projeto
prevé também o indeferimento das provas
manifestamente impertinentes ou irrelevantes.

E que a exclusdo de provas ndo deve
ser feita apenas por critérios juridicos (ad-
missibilidade), mas também deve obedecer
a exigéncias de ordem légica: trata-se,
entdo, de verificar se as provas que se pre-
tende introduzir no processo sdo tteis ao
julgamento ou, ao contrario, representam
perda de tempo ou fator de confusao para
o raciocinio do julgador.
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No sistema anglo-americano, a sele-
¢do de provas que podem ser levadas ao
conhecimento dos jurados sempre cons-
tituiu preocupagdo fundamental da law of
evidence, que atribui decisiva importancia
ao critério de relevancy. Segundo a acatada
definicao de Stephen, a palavra relevante
significa que dois fatos aos quais seja apli-
cada estdo relacionados de tal forma que,
de acordo com o curso natural dos eventos,
um deles - analisado individualmente ou
em relacionado a outros -, prova, ou torna
provavel, a passada, presente ou futura
existéncia ou nao existéncia do outro. O
teste de relevancia ndo constitui portanto
matéria legal, mas questao de légica e ex-
periéncia comum,; trata-se simplesmente de
principio que proibe a recepcao de dados
que ndo sejam aptos a provar alguma coisa
de interesse para o julgamento (STEPHEN,
2003, p. 165).

Na doutrina dos paises da Europa conti-
nental, a vedagdo da prova irrelevante tra-
duz-se antes como expressao do principio
de economia processual. Nao teria sentido,
com efeito, realizar atividades processuais
tendentes a incorporagao de elementos que
de antemdo ja se revelam absolutamente
desnecessarios para a demonstracdo dos
fatos (TARUFFO, 1970, p. 87-97, COMO-
GLIO, 1980, p. 194 e ss.).

Ao lado dessa justificacdo fundada na
economia processual, a necessidade de se-
lecao das provas que se pretende introduzir
no processo pelo critério 16gico, também
deve atender, no Estado de direito demo-
crético, a fungdo de garantia insita da delimi-
tacdo dos temas sobre os quais pode versar
a prova: o conhecimento judicial implica
exercicio de poder e, exatamente por isso,
nao deve significar uma faculdade absoluta
de intromissdo em assuntos publicos ou
privados estranhos aos fatos investigados
(NOBILI, 1990, p. 390-391).

Por isso, no processo penal acusatério, a
exata fixacao do thema probandum constitui
importante garantia de direitos, pelo que
deve ser vedada a investigacao sobre temas

que nao tenham relacdo l6gica com os fatos
relacionados a imputagdo e a defesa, de
forma a impedir que a atividade processual
seja transformada em instrumento de uma
verdadeira devassa na vida dos envolvidos,
como era proprio do sistema inquisitério
(PICO 1JUNOY, 1996, p. 53-54).

Essa preocupagao garantista orientou
a nitida a mudanga ocorrida no processo
penal italiano apds a reforma de 1988: no
coédigo anterior, segundo o art. 299, incum-
bia ao juiz instrutor a realizacdo de todos
os atos necessarios ao accertamento della
veritd, ao passo que na nova codificacdo sao
objeto de prova “os fatos que se referem a
imputagdo, a punibilidade e a determinacao
da pena e da medida de seguranca” (art.
187, 1), além dos fatos dos quais depende
a aplicagao de normas processuais (art.
187, 2) e inerentes a responsabilidade civil
decorrente do delito (art. 187, 3).

Ao mesmo tempo, atento a natureza
fundamental do direito a prova, o legisla-
dor italiano de 1988 introduziu disposigao
expressa segundo a qual é permitido ao
juiz ndo admitir as provas requeridas pelas
partes quando sejam “manifestamente su-
pérfluas ou irrelevantes” (art. 190, 1, parte
final). Ao sublinhar o caréter necessaria-
mente “manifesto” da inutilidade da pro-
va, que deve resultar ictu oculi a qualquer
pessoa, o legislador pretender evitar que
a forca persuasiva de dados probatdrios
existentes possa induzir o juiz a negar a
produgao de outros elementos capazes de
alterar um convencimento ja formado ou
em via de formagdo (CHIAVARIO, 1998,
p- 80-82).

A disposicao contida na parte final
do art. 163 caput do Projeto 156/2009
reproduz, portanto, a férmula italiana,
sublinhando assim que o indeferimento
das provas propostas pelas partes por
motivos l6gicos somente deve ocorrer em
casos extremos, quando evidente a falta
de conexao entre o fato a ser demonstrado
pelo meio de prova requerido e o thema
probandum. Fora dai, havera injustificado
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cerceamento do direito a prova da acusa-
cdo ou da defesa.

E oportuno observar aqui que as nogoes
de impertinéncia e irrelevdncia, embora mui-
tas vezes utilizadas indistintamente - até
porque a distingdo é bastante sutil -, ndo
se confundem: a primeira, mais precisa,
aponta para a relacao entre aquilo que pode
ser demonstrado pela prova e qualquer dos
fatos principais da causa, correspondendo a
ideia de materiality da terminologia anglo-
americana; o termo relevdncia é mais amplo,
incluindo também a prova que verte sobre
um fato secundario, cuja demonstracao
pode autorizar inferéncias sobre um fato
principal; trata-se assim de conceito espe-
cialmente relacionado a prova indireta.

Na prética, a verificagdo dessa relagdo
(direta ou indireta) entre a prova proposta
e os fatos da causa é quase sempre proble-
maética, porquanto supde uma antecipagao
hipotética e proviséria sobre o éxito de
uma prova ainda nao produzida; por isso,
anota Pico I Juny (1996, p. 55), deve ser
excluida do juizo de pertinéncia a ideia de
sua eventual eficdcia, pois ele prescinde de
qualquer consideragdo a respeito da concre-
ta possibilidade de que os fatos a provas
sejam efetivamente demonstrados. Ou,
como observa Taruffo (1984, p. 78), para
a admissao da prova, é suficiente ser ela
hipoteticamente idonea a trazer, direta ou
indiretamente, elementos e conhecimento
sobre os fatos que devem ser provados.

5. A vedagio das provas ilicitas e seu
arquivamento sigiloso em cartorio

Em seguida, no art. 164 caput e seu para-
grafo tnico, trata o Projeto da inadmissibi-
lidade das provas obtidas por meios ilicitos,
em conformidade com o que ja esta previsto
na Constituicdo Federal (art. 5% LVI).

Nesse ponto, a preocupagao da proposta
foi justamente a de ndo se afastar da pre-
visdo constitucional, limitando-se a incluir
referéncia expressa, no caput, a prova ilicita
por derivagdo (provas obtidas, direta ou

indiretamente, por meios ilicitos) e, ainda,
ao arquivamento sigiloso em cartério da
prova declarada inadmissivel (paragrafo
anico).

E que, na verdade, dentre as disposi¢des
introduzidas no texto do Cédigo atual a
respeito dessa matéria pela Lei 11.690/2008
algumas eram dispenséveis e outras capa-
zes de gerar confusdes e equivocos.

Como tive ocasido de ponderar em co-
mentario a Lei 11.690/2008, a opcao pelo
tratamento legislativo de tema controver-
so e sujeito a variadas interpretagdes nao
pareceu ter sido a melhor, ndo sé diante
de certos equivocos e imprecisdes do le-
gislador, mas também porque, em muitos
julgados, os tribunais estaduais, federais e
superiores ja vinham aplicando o preceito
constitucional, sem que fosse necessaria
qualquer regulamentacao legislativa (GO-
MES FILHO, 2008, p. 262).

Assim, ao fornecer uma definigdo legal
do que se deve entender por provas ilicitas
- “as obtidas em violacdo a normas consti-
tucionais ou legais”- o caput do atual art.
157 do CPP propicia equivocos, fazendo
crer, por exemplo, que a violacao de regras
processuais implica ilicitude da prova e,
em consequéncia, o seu desentranhamento
do processo. Na verdade, como sempre
sublinharam doutrina e jurisprudéncia, o
descumprimento da lei processual leva a nu-
lidade do ato de formacao da prova e impde
anecessidade de sua renovagdo, nos termos
do que determina o art. 573 caput do CPP.

Outro grave equivoco da Lei 11.690/2008
consistiu em definir a exce¢do da chamada
fonte independente, consagrada pela juris-
prudéncia da Suprema Corte americana,
afastando-se da ideia original, que supde
que o dado probatdrio possua duas origens,
uma ilicita e outra licita, podendo subsistir
como elemento de conviccdo valido, mes-
mo com a supressdo da fonte ilegal.

Ora, na parte final do § 1¢ do art. 157,
a Lei 11.690/2008, ao empregar o verbo no
condicional - “puderem ser obtidas” -, da
a entender que basta a simples possibilidade
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de que a prova viesse a ser obtida por meio
licito para afastar a sua contaminacdo pela
ilegalidade inicial. Nao bastasse isso, no §
2, o legislador pretendeu estabelecer um
conceito normativo de fonte independente que
subverte ndo s aquela ideia original, mas
também coloca em risco a prépria finalidade
da vedagdo constitucional, que nao é outra
sendo a de coibir atentados aos direitos in-
dividuais estabelecidos na Lei Maior.

Dai porque, ao dizer que “considera-se
fonte independente aquela que por si s6,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, pro-
prios da investigacao ou instrucao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova”, a disposicdo atualmente vigente
abre as portas para que, sob esse fundamen-
to, toda e qualquer prova derivada de outra
ilicita possa vir a ser convalidada. Com
efeito, pelo que se depreende do texto, nem
mesmo seria necessario que a prova deriva-
da tivesse sido efetivamente conseguida de
forma regular, bastando que houvesse uma
mera possibilidade disso. Trata-se, a evidén-
cia, de disposi¢do que subverte o espirito da
garantia constitucional do art. 52, LVI.

Tudo isso justifica a proposital omissao
do Projeto n. 156/2009 a respeito desse
ponto controvertido, deixando que a juris-
prudéncia - como aliés foi feito até hoje - dé
o0s contornos da previsao constitucional.

Também inova o Projeto com relacao
ao tratamento que deve ser dado a pro-
va declarada inadmissivel, que no texto
vigente, igualmente introduzido pela Lei
11.690/2008, deve ser inutilizada por deci-
sao judicial (art. 157, § 39). De forma mais
adequada, a proposta sugere que seja ela
arquivada sigilosamente em cartorio.

E que, como também anotei em co-
mentério a lei atual, a impossibilidade de
utilizagdo da prova pelo juiz, no processo
(rectius, em determinado processo) nao
implica a necessidade de destruigdo fisica
da prova ou, mais precisamente, do do-
cumento que a contém. E perfeitamente
viavel que a prova declarada ilicita num
determinado processo possa vir a ser utili-

zada validamente em outro. Pense-se, como
exemplo, da situacao em que os autores da
violagdo de direito, da qual resultou a prova
ilicita, venham a ser processados pelo crime
correspondente (tortura, violagdo de domi-
cilio, interceptagao telefonica ilegal etc.).
Nesse caso, se inutilizada a prova, como
manda a lei vigente, ficaria prejudicada a
demonstracao do proéprio fato praticado
para obté-la. Nao se pode descartar, ainda,
a hipétese de usar uma prova ilicita pro reo
em outro processo, como o de revisao cri-
minal (GOMES FILHO, 2008, p. 270).

6. Livre convencimento e legalidade
da prova no Projeto

No art. 165 e seus dois paragrafos, o
Projeto n. 156/2009 introduz importantes
disposicdes a respeito da fase de avaliagdo
das provas pelo juiz, estabelecendo algu-
mas regras que objetivam aclarar o que
se deve entender por livre convencimento.
E que, com efeito, essa formula, longe de
expressar uma diretriz clara e segura para a
valoracdo das provas, costuma ser fonte de
enganos de grave repercussao na atividade
da persecucdo penal.

Isso pode ser explicado, em parte,
pela forma equivocada de transposicdo
da liberdade de convicg¢ao prépria dos
julgamentos confiados ao jari popular
na Inglaterra - compensada pelo estabe-
lecimento de rigorosas regras de selecao
do material probatério préprias da law of
evidence -, ao denominado sistema misto
dos ordenamentos continentais, passando
a ser confundida com uma verdadeira
autorizagdo para o arbitrio dos juizes na
determinacado dos fatos.

Como antitese do método da prova legal,
em que o valor de cada prova era previa-
mente estabelecido pelo legislador, o livre
convencimento nao pode ser confundido,
no entanto, com permissdo para uma
valoragdo subjetiva e isenta de critérios e
controles. Trata-se, ao contrario, de princi-
pio de avaliacao de provas que ndo exclui
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regras de admissibilidade na formacao do
material probatério, nem a submissao aos
postulados da l6gica e da experiéncia na
apreciacao desse mesmo material.

No Estado democratico de direito, em
que a imposicao de sangdes penais somente
se legitima se fundada em provas capa-
zes de superar a presuncdo de inocéncia
do acusado, é inevitdvel que a atividade
probatoria seja informada pela obediéncia
a legalidade. Nesse sentido, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, pro-
clama que “toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa” (art. 8, n. 2).

Asregras probatdrias constituem, como
observou Giovanni Conso (1970, p. 7-21),
normas de garantia que decorrem dos precei-
tos constitucionais, assegurando o carater
racional e controlavel da decisdo sobre os
fatos; afastam, assim, uma liberdade abso-
luta do juiz que poderia dar ensejo a julga-
mentos pessoais, ideoldgicos ou emotivos.

Sem que isso possa significar um retor-
no ao superado sistema da prova legal, o
livre convencimento deve conviver com o
indispensavel respeito a legalidade proba-
téria, que importa ndo sé a disciplina da
admissao e producdo do material probaté-
rio, mas também deve incluir o estabeleci-
mento de certos parametros legais a prépria
valoragdo, de forma a evitar julgamentos
subjetivos e arbitrarios sobre os fatos. Nesse
altimo aspecto, é conveniente lembrar que
no proprio sistema anglo-americano exis-
tem alguns limites legais para as inferéncias
que devem ser feitas pelos jurados a partir
das provas apresentadas, que sao objeto
de instrucdes dadas pelo juiz-presidente
aos juizes leigos antes do julgamento (DA-
MASKA, 2003, p. 32-33).

7. Prova e contraditorio no Projeto de
Codigo de Processo Penal

E com essa inspiracdo e nesse sentido
que o Projeto de Lein. 156/2009, do Senado

Federal, apresenta significativas alteragdes
na disciplina da avaliagdo das provas.

Desde logo, na sua primeira parte, o
art. 165 da referida proposta legislativa
declara que “o juiz formara livremente o
seu convencimento com base nas provas
submetidas ao contraditério judicial...”.
Circunscreve-se, pois, o material decisorio
a disposicao do julgador aos dados objeti-
vos que tiveram ingresso no processo com
a participagdo e o controle das partes. Sdo
excluidas, em consequéncia, quaisquer
informagdes outras a que possa eventu-
almente ter acesso o juiz, seja porque de-
correm de seu conhecimento privado, seja
porque obtidas em procedimentos prévios
em que nao esteja assegurado plenamente
o contraditério.

O contraditorio é, no dizer de Fazzalari,
uma nota essencial ao préprio conceito de
processo (FAZZALARI, 1989, p. 58). S6 sdo
provas, assim, no sentido processual, os da-
dos objetivos de informagéao introduzidos
em procedimento em que se assegure a par-
ticipacdo daqueles em cuja esfera juridica a
decisao final produzira efeitos.

Nesse ponto, o Projeto confirma a dis-
tincao entre prova e elemento informativo
da investigagio - que ja foi feita pela Lei
11.690/2008, na nova redacao do art. 155
do CPP atual -, tornando-a ainda mais
explicita ao estabelecer, no seu art. 33, que
“os elementos informativos da investigagao
deverao ser colhidos na medida necessaria
a formacgao do convencimento do Ministé-
rio Publico sobre a viabilidade da acusacao,
bem como a efetivacdo de medidas caute-
lares, pessoais ou reais, a serem decretadas
pelo juiz de garantias”.

Trata-se, com efeito, de conceitos que
nao se confundem, até porque constituem
resultado de atividades que tém finalidades
diversas: os atos de prova objetivam a intro-
ducao de dados probatérios no processo
- necessariamente em contraditério -, que
servem a formulagdo de um juizo de certeza
proprio da sentenca; os atos de investigagao
visam a obtencao de informacgdes que levam
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a um mero juizo de probabilidade idoneo a
sustentar a opinio delicti do 6rgao da acusa-
cao ou fundamentar a adocdo de medidas
cautelares pelo juiz (LOPES JUNIOR, 2006,
p- 227-228).

A proposta sublinha, assim, que o livre
convencimento ndo autoriza uma irrestrita
liberdade de prova, mas simplesmente a
valoracao de elementos que o legislador
considera aptos a formagdo do convenci-
mento do juiz, porque produzidos com a
observancia da garantia fundamental do
contraditério.

8. Livre convencimento e motivacio

Outra importante mudanca de orienta-
¢do constante do Projeto vem contemplada
na parte final do mesmo art. 165: “... in-
dicando na fundamentacdo os elementos
utilizados e os critérios adotados”.

O livre convencimento do juiz ndo
exclui, é evidente, a obrigatoriedade de
motivagdo de qualquer decisdo judicial,
assegurada entre nos pelo art. 93, IX, da
Constitui¢dao. O Codigo de 1941, ao prever
que na sentenga o juiz indique singelamen-
te “os motivos de fato” (art. 381, III), ndo
atende completamente ao sentido daquela
garantia essencial ao exercicio da funcao
jurisdicional, deixando pouco claro o conte-
udo da exigéncia de justificagdo em relacao
ao juizo sobre os fatos.

A motivacdo ndo pode ser um discurso
aberto, nem se resume na indicacdo de mo-
tivos que possam explicar a decisao (AMO-
DIO, 1977, p. 206 e 217; ATIENZA, 2000, p.
31), mas consiste na explicitagdo de razdes
que justifiquem a solugdo encontrada num
contexto intersubjetivo. Dai a necessidade
de que o exercicio da liberdade de convic-
¢do pelo juiz venha acompanhado de uma
argumentacao capaz de reproduzir o racio-
cinio decisério, de modo a possibilitar o seu
efetivo controle pelas partes, pelos 6rgaos
superiores e pelo publico em geral.

A proposta legislativa, embora de for-
ma mais concisa, reproduz nesse ponto a

reforma processual penal italiana, de 1988
(arts. 192, § 19, e 546, § 12 ¢), que buscou
conciliar a liberdade de valoracdo com os
imperativos de legalidade decorrentes do
sistema constitucional de garantias.

Na3o se trata, portanto, de um retorno a
prova legal, que significaria impor ao juiz
uma decisao estabelecida a priori pelo legis-
lador, mas de assegurar que a liberdade na
apreciacdo das provas seja acompanhada
pela enunciacao dos elementos probato-
rios utilizados como base do raciocinio e
também pela explicita rejeicio daqueles
considerados inidéneos -, bem como pela
reproducao dos critérios de inferéncia que
permitiram passar dos fatos constatados a
afirmacdo sobre a real ocorréncia das hip6-
teses faticas afirmadas pelas partes.

9. A wvaloracio dos indicios
no Projeto 156/2009

Também é inspirada na legislacao italia-
na de 1988 a disposicao contida no art. 165,
§ 12, do Projeto n. 156/2009, que estabele-
ce: “A existéncia de um fato nao pode ser
inferida de indicios, salvo quando forem
graves, precisos e concordantes”.

Na terminologia processual, a palavra
indicio é empregada com dois sentidos di-
versos, embora relacionados: o primeiro,
ligado ao sistema da prova legal - em que o
valor do indicio ndo se igualava ao da prova
fornecida diretamente por um testemunho
ou documento -, significa prova dotada de
menor eficicia persuasiva, ndo apta a esta-
belecer, por si sd, a verdade sobre um fato;
modernamente, por indicio entende-se a
prova indireta (ou critica), em contraposicdo
a prova direta (ou historica), segundo uma
distincdo que ndo estd relacionada a eficacia
persuasiva, mas a relagdo entre o fato a ser
provado no processo e o objeto da prova;
enquanto com a prova direta é possivel
conhecer o fato que interessa ao processo
por um unico procedimento inferencial,
mediante a prova indireta isso exige uma
segunda inferéncia, o que explica, de certo
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modo, a tendéncia de atribuir-se a ultima
um menor valor persuasivo (GOMES FI-
LHO, 2005, p. 311).

E justamente com atengao a esse deficit
de persuasdo - com evidente risco para a
seguranca das conclusdes do procedimento
probatério -, que aregra proposta pretende
estabelecer certos limites ao indiscrimi-
nado uso de uma espécie de prova nao
totalmente confidvel no plano légico. Nao
se trata, em absoluto, de excluir a prova
indiciaria do processo penal, mas apenas
estabelecer critérios mais seguros para o
raciocinio decisério, que deve vir expresso
na motivacao.

Ao falar em indicios, no plural, o Projeto
sublinha importante exigéncia da prova
indicidria: de um tinico indicio é até possi-
vel inferir um fato, mas a certeza sobre um
fato investigado no processo penal s6 pode
resultar de todo um conjunto de indicios,
0 que constitui requisito de sua eficécia
probatéria (MOURA, 1994, p. 89-91).

Mais do que isso, ao prescrever que 0s
indicios sejam graves, precisos e concordantes,
a disposicao em exame estabelece condi-
¢Oes para que a partir de provas indiretas
se possa chegar a conclusao sobre a ocor-
réncia do fato.

Sdo graves os indicios consistentes, ou
seja, resistentes a objecdes quanto a sua re-
lacdo 16gica com o fato a ser demonstrado;
para isso, é necessario que as inferéncias
empregadas sejam realizadas com base
em maximas de experiéncia de validez
reconhecida.

Para que se atenda a exigéncia de preci-
sdo, é necessario que o fato constatado pela
prova indireta tenha um sentido tnico e
definido, autorizando uma tinica conclusao
a respeito do fato que deve ser provado;
ao contrario, sdo imprecisos - e portanto
inidoneos - indicios vagos ou equivocos,
que podem conduzir a uma interpretagao
diversa, igualmente verossimil, sobre o fato
que constitui objeto da prova.

Exige-se, finalmente, a concordincia en-
tre os varios indicios, para indicar que todos

os elementos obtidos devem convergir
para uma dnica reconstrugdo do fato a ser
provado, o que ndo ocorrera quando algum
deles estiver em contraste com outro, ense-
jando dtvida sobre a corregao da inferéncia
realizada (Ubertis, 1995, p. 92).

Tudo isso, é evidente, exige um maior
empenho argumentativo do juiz para sus-
tentar, na motivacao, a correcao das opera-
¢Oes realizadas para chegar ao acertamento
da hipétese de fato discutida no processo.

10. O wvalor relativo das declaracoes
do coautor ou participe da mesma
infragdao penal

Preocupou-se o Projeto, por dltimo, com
a questdo da chamada do corréu, apresen-
tando disposicao legislativa nos seguintes
termos: “as declaracdes do co-autor ou
participe da mesma infracao penal s6 terdo
valor se confirmadas por outros elementos
de prova que atestem sua credibilidade”
(art. 165, § 2°).

De modo semelhante as restri¢des fun-
dadas em motivos l6gicos que recomendam
cautelas em relagdo a prova indicidria,
pretendeu-se aqui estabelecer um limite ao
livre convencimento do juiz que encontra
justificagdo na duvidosa idoneidade das de-
claragdes prestadas por quem tem interesse
direto no desfecho do processo.

Ao contrério da testemunha - que por
defini¢do é um terceiro desinteressado e
presta o depoimento sob juramento de
dizer a verdade, sujeitando-se inclusive
as penas do falso testemunho -, o coautor
ou participe da sua versdo sobre os fatos
com um objetivo préprio e sem qualquer
compromisso com a verdade. Assim, a na-
tural credibilidade que se empresta a prova
testemunhal substitui-se uma fundada
desconfianca quando se trata de valorar as
declaragées do corréu.

Acrescente-se, ainda, que o incremen-
to legislativo a institutos como a delagdo
premiada, em que a incriminacdo feita por
um acusado a outro traz efetivas vantagens
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no plano penal, aponta para um sério risco
de comprometimento da idoneidade dessa
fonte de prova, que ndo pode, por si so,
autorizar uma conclusdo segura sobre a
verdade dos fatos delatados.

Dai a proposta de que, nesse caso, a
conclusao definitiva sobre o fato investiga-
do somente seja possivel se as declaracoes
incriminatérias do coautor ou participe
sejam congruentes com outros elementos
de prova.
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1. Biblioteconomia Juridica

A biblioteconomia juridica é a aplicacao
das teorias e técnicas bibliotecondmicas a
Ciéncia do Direito.

O primeiro grande marco do desenvol-
vimento da biblioteconomia juridica no
Brasil aconteceu em 1948, com a criagao da
Classificagdo Decimal de Direito (CDDir),
pela bibliotecaria Doris de Queiroz Car-
valho. A CDDir surgiu da necessidade da
Biblioteca do Ministério da Fazenda de
classificar os livros juridicos de seu acervo.
As classificacOes até entdo existentes se
mostravam inadequadas e insuficientes.

Em 1972, com a criacdo do Centro de
Processamento de Dados do Senado Fe-
deral (PRODASEN), esta especialidade
tomou folego, pois se deu inicio ao controle
informatizado da legislagdo federal de hie-
rarquia superior com a criagdo da base de
dados NJUR. Era uma base de dados refe-
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rencial, ou seja, nao oferecia o texto integral
das normas, mas conseguia controlar de
forma muito eficiente os relacionamentos
entre as normas, indicando suas alteracoes,
revogacoes, republicagoes.

Na esteira desta base de dados surgiram
outras, que arrolavam as referéncias biblio-
graficas das obras da colecao da Biblioteca
do Senado, das matérias legislativas e,
posteriormente, a jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores. “A juncao de toda essa
variada natureza de dados como parte de
um sé sistema informativo passou a ser
designada de Sistema de Informacdes do
Congresso Nacional (SICON)” (PRODA-
SEN, 2003, p. 17).

Outro importante marco foi o advento
da Internet, que possibilitou a criagdo de
intmeras bases de dados. Os tribunais
passaram a oferecer a sua jurisprudéncia; os
orgaos publicos tornaram disponiveis a le-
gislacao de hierarquia inferior; os Estados,
Distrito Federal e os municipios colocaram
a disposicao do cidadao a legislagdo local.

2. Bibliotecirio Juridico

Peca fundamental dentro da biblioteco-
nomia juridica é o trabalho desenvolvido
pelo bibliotecario juridico, que tem sua for-
macdo forjada na universidade, mas tam-
bém no exercicio diario de suas fungoes.

As universidades brasileiras oferecem
curriculo genérico que permite ao graduado
em biblioteconomia desenvolver atividades
em qualquer tipo de unidade de informa-
¢do, seja ela especializada, publica, escolar
ou universitaria. Na auséncia de cursos de
especializagdo em biblioteconomia juridica,
os bibliotecérios, que atuam na area, foram
adquirindo os conhecimentos e habilidades
para atuar com competéncia neste nicho de
mercado por meio de educagdo continuada,
da participacdao em seminarios e da experi-
éncia no trabalho diuturno. O bibliotecério
juridico possui conhecimentos basicos de
direito, o que lhe permite atuar na recupe-
ragdo da informagéo juridica.

De acordo com a American Association
of Law Libraries, os bibliotecarios juridicos
sao:

“Atentos as fontes de informacéao
indiferente ao seu suporte; astutos
juizes das vantagens e desvantagens
de varias fontes de informacao; capa-
zes de organizar a informagao para
que possa ser localizada e utilizada
independentemente do seu suporte;
especialistas no uso de fontes juridi-
cas ou nao.”

As fungoes exercidas pelo bibliotecario
juridico, no exercicio de suas tarefas coti-
dianas, extrapolam as atividades de recu-
peragdo da informagdo como evidenciam
Passos & Barros (2009, p. 108-109):

“FUNCAO SOCIO-CULTURAL:
entender e apoiar a cultura e o con-
texto da Unidade de Informacéao e da
Instituicao.

FUNCAO EDUCATIVA: contribuir
com a disseminac¢do do conhecimento
juridico.

FUNCAO TECNOLOGICA: capaci-
dade de demonstrar as ferramentas
e estratégias de busca ao usuério e
ao cidadao.

FUNCAO ETICA: zelar pelo acesso
irrestrito a informagcdo juridica sem
imposigdo de barreiras.

FUNCAO PSICO-PEDAGOGICA:
lidar com a diversidade de usuérios
e da comunidade.

FUNCAO PROMOCAO DA CIDA-
DANIA: ao lidar com divulgacao da
informagcao juridica.”

3. O apoio da Biblioteconomia Juridica
a Comissdo de Juristas

O apoio da biblioteconomia juridica
a Comissdao de Juristas que elaborou o
anteprojeto de Codigo de Processo Penal
consistiu na organizacao e manutengdo do
sitio na Internet, realizacao de pesquisas
bibliograficas e controle das sugestdes en-
viadas pela sociedade brasileira.
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3.1. Organizagdo e manutengio do sitio na
internet da Comissdo de Juristas

A Internet tem sido utilizada com va-
riados propésitos: diversao, rede social de
contatos, divulgacao de trabalhos jornalisti-
cos e cientificos, campanhas eleitorais, entre
outros tantos. Seja qual for o propésito, a
Internet se constitui em um meio barato e
agil para atingir milhares de interessados.

A Comissao de Juristas tinha como tare-
fa a elaboracdo de anteprojeto de Cédigo de
Processo Penal. Nao era uma tarefa inédita,
porque o Poder Executivo ja havia insti-
tuido comissdes similares com o mesmo
proposito. O ineditismo consistia em ser
a primeira comissao instituida pelo Poder
Legislativo e em poder contar com um meio
de divulgacao como a Internet, possibilitan-
do, assim, mostrar a sociedade o trabalho
que estava sendo desenvolvido.

Assim, antes mesmo da instalacdo da
Comissao de Juristas, teve inicio o desen-
volvimento do seu sitio na Internet, conce-
bido pela Agéncia Senado e mantido pela
bibliotecaria juridica que assistia a Comis-
sdo. Tal sitio tinha dois objetivos principais:
divulgar as atividades da Comissdo de
Juristas e reunir informacdes que pudessem
embasar e facilitar seu trabalho.

Ficou decidido que o sitio seria dividido
em oito partes: Da comissio — onde seriam
encontrados o ato de criacdo, os atos de
designacdo de seus membros e seus curri-
culos resumidos, o regulamento, discursos
proferidos na cerimoénia de instalagao;
Estudos e Pesquisas - com a finalidade de
divulgar textos preparados especialmente
para embasar os trabalhos dos juristas,
como a relacao de proposigoes legislativas
que foram apresentadas com o intuito de
alterar o Cédigo de Processo Penal vigente;
Bibliografia - selegdo e indicagdo de hiper-
links de textos atualizados disponiveis na
Web que pudessem servir de embasamento
ao trabalho dos juristas. Posteriormente, foi
incluida, também, a bibliografia preparada
pela Secretaria de Biblioteca do Senado Fe-

deral; Links - hiperlinks direcionando para
informacodes de interesse da drea processual
penal; Noticias - hiperlinks de noticias vei-
culadas na imprensa sobre o trabalho da
Comissao; Fotos - registro fotografico das
reunides da Comissao; Notas a Imprensa - di-
vulgagdo do resumo da ata de cada reunido
da Comissdo e a pauta para a proxima;
Contatos - indicacdo de todas as formas de
contatar a Comissdo e oferecer sugestdes
para o desenvolvimento de seu trabalho.

Ao final dos trabalhos da Comissao,
foi acrescentada uma nova parte com o
propésito de divulgar o texto integral do
anteprojeto.

3.2. Pesquisas realizadas

As primeiras pesquisas realizadas
tiveram como propoésito alimentar o sitio
da Comissao. E, durante o funcionamento
da Comissao de Juristas, foram realizadas
pesquisas solicitadas por seus membros.

3.2.1. Levantamento das proposigoes
legislativas em tramitagio

Foi necessario fazer um levantamento
das proposig¢des legislativas em tramitacao
no Senado Federal ou na Camara dos De-
putados. Foram incluidas apenas aquelas
que propunham alteracdo e/ou revogacao
de dispositivos do Cédigo de Processo
Penal (CPP). Em casos excepcionais, foram
incluidas proposi¢des que nao alteravam
diretamente o Cédigo de Processo Penal,
mas que tratavam de matérias pertinentes.
E o caso, por exemplo, dos projetos de lei
que regulamentam o uso de algemas.

A pesquisa foi atualizada quatro vezes,
sendo que a dltima vez ocorreu em novem-
bro de 2008. Com base nesta tiltima versao,
é possivel descrever que foram localizados
197 projetos de lei em tramitacao nas duas
Casas. Na verdade, o numero real é um
pouco menor, pois alguns projetos trami-
tam em ambas as Casas.

No Senado Federal estavam em tramita-
¢do 56 projetos de lei, sendo que o mais anti-
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go datava de 1995. Dentre essas proposigdes,
15 sdo oriundas da Camara dos Deputados
(12 sao de autoria de deputados, duas foram
enviadas pelo Poder Executivo e a outra é
de autoria da Comissao Parlamentar Mista
de Inquérito da Exploragdo Sexual) e 41 sdo
de autoria de senadores ou de comissdes do
Senado. Desses 41 projetos de lei, dois sdo
de autoria da Comissao Mista de Seguranca
Publica, um tem como autor a Comissao
Parlamentar de Inquérito dos Bingos e os
outros 38 sdo de autoria de senadores. Den-
tre eles, destaca-se o Senador Demostenes
Torres, que tem dez projetos de lei em tra-
mitagdo propondo altera¢des no CPP.

Na Camara dos Deputados estavam
em tramitacdo 141 projetos de lei. O mais
antigo foi apresentado em 1989. Em relacao
aautoria, cinco foram apresentados pela Co-
missdo de Legislacao Participativa, dois pela
Comissao Mista de Seguranca Publica, um
pela Comissao Parlamentar de Inquérito da
Exploracao Sexual, um pela CPI do Sistema
Carcerdrio, seis pelo Poder Executivo, qua-
torze por senadores e 112 por deputados.

3.2.2. Comissoes anteriores

Para identificar as experiéncias do pas-
sado e homenagear as comissoes anteriores,
que também tiveram o prop6sito de alterar o
Codigo de Processo Penal, foi realizada uma
pesquisa sobre os seus trabalhos. Foi, entdo,
preparado o artigo Codigo de Processo Penal:
noticia historica sobre as comissoes anteriores.

Este trabalho localizou seis comissdes,
no periodo de vigéncia do atual Cédigo de
Processo Penal, a saber: Comissao Hélio
Tornaghi (1963), Comissao Frederico Mar-
ques (1970), Comissao Lauria Tucci (1983),
Comissao Salvio de Figueiredo (1992) e
Comissao Ada Pellegrini (2000).

As trés primeiras apresentaram ante-
projeto completo de reforma do Cédigo de
Processo Penal. O texto de Hélio Tornaghi
nao chegou a ser encaminhado ao Poder
Legislativo, mas os outros dois sim. Entre-
tanto, foram retirados pelo Poder Executivo
antes de completada a sua tramitagao.

A Comissao Salvio de Figueiredo, ao
final dos trabalhos, apresentou dezesseis
anteprojetos, publicados no Didrio Oficial
da Unido, de 25 de novembro de 1994,
abordando os seguintes pontos: inquérito
policial, procedimento ordindrio, procedi-
mentos sumario e sumarissimo, suspensao
condicional do processo, prova ilicita, prova
pericial, prova testemunhal, defesa efetiva,
citagdo edital e da suspensdo do processo,
intimagao, prisdo e outras medidas restri-
tivas, fianca, prisdo temporaria, agravo,
embargos e jari. Os dezesseis anteprojetos
foram condensados em seis projetos de lei
que foram apresentados na Camara dos
Deputados. Dos seis, apenas o PL 4.897,
de 1995 - que altera normas com relacao
a citacao por edital - foi transformado em
norma juridica (Lei n° 9.271, de 17 de abril
de 1996). Os outros foram retirados pelo
autor, o Poder Executivo.

A Comissao Ada Pellegrini decidiu pro-
por uma reforma tépica, porque a reforma
total “seria inexeqtiivel operacionalmente.
A morosidade prépria da tramitagao legis-
lativa dos c6digos, a dificuldade prética de
o Congresso Nacional aprovar um estatuto
inteiramente novo, os obstaculos a ativida-
de legislativa do Parlamento, tudo milita
contra a idéia de uma reforma global do
Codigo de Processo Penal” (GRINOVER,
2000). Ao final, a Comissao apresentou sete
anteprojetos sobre os seguintes temas: 1 -
Investigacao criminal; 2 - Procedimentos,
suspensao do processo e efeitos da sentenca
penal condenatéria; 3 - Provas; 4 - Interro-
gatorio do acusado e defesa efetiva; 5 - Pri-
sdo, medidas cautelares e liberdade; 6 - Juri;
7 - Recursos e acdes de impugnacao.

Os sete anteprojetos foram encaminha-
dos ao Congresso Nacional, sendo que
quatro foram transformados em lei e os
outros continuam em tramitacao.

3.2.3. Links

Com o objetivo de embasar os trabalhos
da Comissao e facilitar o acesso a litera-
tura basica, foram selecionados hiperlinks
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para os textos atualizados do Cédigo de
Processo Penal vigente, para os cédigos
de processo penal de paises selecionados
e para o Codigo de Processo Penal Modelo
para Ibero-América.

Para compor a bibliografia, foram sele-
cionados artigos atualizados que tratassem
de reforma processual penal. Além disso,
foi sugerido a Secretaria de Biblioteca do
Senado Federal que preparasse biblio-
grafia sobre o assunto, com as referéncias
bibliograficas de livros, capitulos de livros,
artigos de periédicos e jornais.

3.2.4. Outras pesquisas

Os pedidos de pesquisas ocorreram du-
rante todo o funcionamento da Comissao
de Juristas. Em sua maioria, foram pedidos
de pesquisas bibliograficas, legislativas,
juridicas e estatisticas. Também houve
pedidos de elaboracdao de quadros com-
parativos.

Nas reunides da Comissao de Juristas, a
bibliotecaria juridica que prestava assesso-
ria estava sempre munida de microcompu-
tador com acesso a Internet e podia realizar
pesquisas rapidas.

3.3. Disseminagio da informagao
de forma pro-ativa

A disseminacdo seletiva da informacao
(DSI) consiste em selecionar material de
acordo com o perfil, previamente definido,
do usuario. O servigo de DSI é estratégico
e antecipa-se ao pedido de informagdo por
parte do usudrio. Os canais de comunicagdo
utilizados para disseminar a informacdo
mudaram com a chegada das novas tec-
nologias de comunicacdo. Se, ha alguns
anos, os bibliotecarios ofereciam cépia de
sumarios de periédicos, atualmente podem
utilizar o correio eletronico ou a pagina
eletronica da instituicao.

No mundo moderno héd excesso de
oferta de informagoes. No caso especifi-
co da informacao juridica e legislativa, o
universo é amplo. Apenas para se ter uma
pélida ideia deste universo, destaca-se que,

recentemente, foi noticiado que o Superior
Tribunal de Justiga (STJ), em 20 anos de
existéncia, decidiu quase trés milhdes de
processos (STJ..., 2009). Da mesma forma,
foi veiculado que o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) recebeu o habeas corpus de nimero
100.000. (SUPREMO..., 2009). Sendo assim,
nao é raro o usudrio se perder no meio do
caos documental. O bibliotecario juridico
deve exercer o papel de mediador entre as
informacdes e as necessidades especificas
de seus usudrios. O mediador precisa ter
conhecimentos profundos do interesse do
usudrio, estar atento as todas as fontes de
informacao, sejam elas digitais, virtuais
ou impressas, e selecionar com precisdo o
material que pode interessa-los.

Neste caso, os usudrios eram os juris-
tas e seu interesse principal era a reforma
processual penal. De forma pré-ativa,
foram enviados, aos juristas, textos biblio-
graficos ou decisdes judiciais recentes que
versavam sobre Direito Processual Penal.
Sempre que disponiveis, foram enviadas
também noticias sobre a tramitacdo de
proposigdes legislativas que pudessem ser
de interesse.

4. Controle das sugestoes enviadas

A consulta ptblica aos anteprojetos de
lei é um expediente utilizado pelo Poder
Executivo para apreciar e alterar suas
proposi¢des antes de encaminha-las ao
Congresso. Isso aconteceu, por exemplo,
em 2001, com o projeto de lei de inovagao,
que propunha o incentivo a pesquisa e a
inovacdo e criava mecanismos de gestdo
aplicéveis as institui¢des cientificas e tec-
noldgicas; e em 2004, com o projeto de
lei de responsabilidade sanitdria e com
o projeto de lei da ANCINAV (Agéncia
Nacional do Cinema e do Audiovisual).
Esse expediente foi utilizado também para
receber sugestdes para os anteprojetos
redigidos por comissoes instituidas pelo
Poder Executivo, visando alterar o Cédigo
de Processo Penal.
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No Poder Legislativo, essa estratégia
nao é utilizada com frequéncia. H4d mais de
20 anos, o Poder Legislativo solicitou suges-
toes da sociedade brasileira para elaborar
a nova Constitui¢do. Foram distribuidos
cinco milhdes de formulérios pelo Correio,
em 1986 e 1987, e 72 mil pessoas atende-
ram ao convite, e enviaram suas sugestoes
para a Assembleia Nacional Constituinte.
Essas sugestdes foram compiladas e estao
armazenadas no banco de dados SAIC,
disponivel no sitio do Senado Federal.
Representavam os sonhos, os medos e a
esperanga dos brasileiros daquela época.

Mais uma vez, o Poder Legislativo uti-
lizou esta estratégia. Divulgou de todas as
formas possiveis - imprensa falada e escrita,
veiculos institucionais, Internet — que esse
canal de comunicacdo entre a populagao
brasileira e os membros da Comissao de Ju-
ristas estava disponivel. As sugestdes come-
caram a chegar no dia anterior a instalacao
da Comissdo e continuaram a ser enviadas
mesmo ap6s a conclusao do anteprojeto.

Nao havia um formulério padrao para
a remessa de sugestdes, o cidaddo nao
precisava se qualificar ou identificar. Mas,
muitos se qualificaram como juizes, advo-
gados atuantes no Direito Penal ou Proces-
sual Penal, delegados, policiais, escrivaes,
oficiais de justica, militares.

Até o dia 22 de abril de 2009, quando
o anteprojeto foi entregue ao Senador José
Sarney, Presidente do Senado Federal,
foram recebidas, no total, 543 sugestoes,
enviadas por 245 pessoas. Em geral, cada
cidaddo enviava uma ou duas sugestdes,
mas oito se destacaram por enviarem mais
de dez sugestdes, sendo que um deles che-
gou a enviar 31 sugestdes.

Dentre as 245 pessoas que participa-
ram do processo, 234 eram pessoas fisicas,
10 pessoas juridicas e uma nao pdde ser
identificada. Dentre as pessoas fisicas, 212
eram homens, 21 mulheres e uma pessoa
nao pdde ser identificada.

As sugestdes podiam ser encaminhadas
por correio eletronico, pela Empresa de

Correios e Telégrafos ou por telefone. O
meio eletronico foi o mais utilizado, pois
535 sugestdes chegaram por email e apenas
oito por carta.

Pelo contetido das mensagens e car-
tas é possivel inferir que muitos nao tém
conhecimento juridico, pois enviaram su-
gestdes que, na verdade, seriam alteracoes
a Constituicao da Reptuiblica de 1988; em
alguns casos, referiam-se a modificagdes de
clausulas pétreas como, por exemplo, suge-
rindo a pena de morte ou prisdo perpétua;
outros confundiam o Cédigo de Processo
Penal com o Cédigo Penal; e, outros, ainda,
queriam modificar o Estatuto da Crianga e
Adolescente (ECA), a Lei de Juizados Espe-
ciais ou a Lei que institui o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas. Houve
sugestdes para alteracdes em leis que nem
mesmo resvalam no processo penal, como
foi a que se referia a extingdo da revogagao
implicita das normas juridicas.

Algumas propostas se destacam por
serem curiosas. Propdem a suspensdo da
cidadania daqueles que fugirem; a suspen-
sdo dos direitos humanos para aqueles que
cometerem crimes contra a vida; que todo
advogado que solicitar e todo juiz que con-
ceder habeas corpus a criminoso reincidente,
devem ser enquadrados como coautores
nos préoximos crimes desses individuos; a
pena em regime fechado, acorrentado e sem
direito a visita para aqueles que cometerem
crimes contra a vida; a concessao de direitos
humanos apenas aqueles que respeitassem
as leis.

Certos temas se sobressaem pela
frequéncia com que aparecem, conforme
pode ser observado no quadro abaixo:

Quadro 1: Tema das sugestoes

Tema Frequéncia
Inquérito policial 36
Penas 26
Penitenciarias 24
Recursos 24
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Tema Frequéncia

Prisdo cautelar 19
Presos 16
(privilégios, trabalho)

Confissao 15
Prisdo especial 15
Prazos 14
Provas 12
Citacdo e intimacgao 11
Fianca 10
Juiz e Juiz de garantias 10
Pericia 8
Ministério Pablico 7
Prontancia 6
Dentincia 5
Crimes cometidos por 5
funciondrios publicos

Busca e apreensao 4
Escrivao 4
Plea bargain 4
Videoconferéncia 4

5. Quadro Comparativo

Ap6s a conclusdao do anteprojeto, foi
requisitada a elaboragdo de quadro com-
parativo entre o seu texto e o Cédigo de
Processo Penal vigente, com o objetivo
de subsidiar os trabalhos da Comissao
Especial constituida para analisar o PLS
156, de 2009.

6. A guisa de conclusio

O apoio da biblioteconomia juridica a
Comissao de Juristas focou-se na organiza-
¢do de sitio na Internet que pudesse reunir
informacodes tteis a reforma de processo
penal, pesquisas sobre demandas, disse-

minagdo de informagao de forma pré-ativa
e controle das sugestdes enviadas pelos
cidadaos e entidades.

A biblioteconomia juridica esta prepa-
rada para apoiar os operadores de direito
no desenvolvimento didrio de seu trabalho,
pois conta com profissionais capacitados
para lidar com fontes de informagéo juri-
dica, sejam elas tradicionais ou ndo, pou-
pando tempo de seus usuarios e oferecendo
pesquisas mais profundas sob diversos
angulos.
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Introducdo

Este artigo se ocupa do art. 95, § 19,
inserido no Titulo VI do Projeto de Lei do
Senado n. 156, de 2009, que regula a ma-
téria de competéncia. O art. 95, caput e o
seu § 2° esclarecem o que se deve entender
por infragdes penais em detrimento dos
interesses da Unido, autarquias, empresas
publicas, bem como em detrimento dos
servicos federais. O §1°, objeto especifico
de nossa atencdo, dispde que “inclui-se na
competéncia jurisdicional federal a infragao
penal que tenha por fundamento a disputa
sobre direitos indigenas, ou quando prati-
cada pelo indio”.

O Projeto de Lei em exame vem em boa
hora. O atual Cédigo de Processo Penal,
Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941, é anterior ao fim da Segunda Guerra
e da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela Organizacao
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das Nacoes Unidas em 1948. A lembranca
da antiguidade da lei mostra que o modelo
de persecucao penal nela estabelecido esté
mais do que ultrapassado.

Embora o Cédigo de Processo Penal
tenha sido alterado mais de trinta vezes ea
Constituicao de 1988 tenha conferido novo
enfoque a muitos dos seus dispositivos,
concretizando o contraditério no desenro-
lar procedimental, é importante a edicao de
novo regramento.

O estatuto processual que regulamenta
aforma como o poder de punir é exercido -
em todas as etapas de apuracdo da infragao
penal e de sua autoria - revela o comprome-
timento do Estado Democrético de Direito
com a prestagao jurisdicional. O processo
penal, hoje, é regulamentado em diversas
leis, nem sempre coerentes e harmonicas.
Haé lei para situa¢oes de crime organizado,
para interceptagodes telefénicas, para crimes
hediondos e assemelhados, para infracdes
penais relacionadas a drogas, todas elas in-
dependentes do Codigo de Processo Penal,
mas que precisam estar adequadas asregras
gerais previstas no art. 5° da Constituicao,
que estabelece, com precisdo, direitos e
garantias individuais, entre eles o direito
ao devido processo legal (art. 52, LIV).

Com a edicdo de novo estatuto, ter-se-a
um Unico modelo de persecugdo penal,
pensado e estruturado para ser aplicado
quando praticadas condutas definidas
como crime pela lei penal. A seguranga
juridica serd maior, na medida em que se
conhecerd, previamente, qual a fungdo de
cada agente da persecucdo no processo e
quais atos constritivos podera realizar. O
poder de perseguir, que existe em funcao
do poder de punir, deve ser preciso e li-
mitado pela lei. Um Cédigo de Processo
Penal coerente e atualizado com as trans-
formacoes da sociedade é imprescindivel
ao Estado brasileiro.

O Brasil teve, ja, alguns anteprojetos
de coédigo de processo penal que, embora
tenham sido importantes e ainda propor-
cionem estudos em processo penal, ndo se

transformaram em leis. Vale recordar os
Anteprojetos Hélio Tornaghi (1963), Frede-
rico Marques (1975), o Projeto de Reforma
n® 1655 (1983). Outras Comissdes foram
constituidas para a reforma no decorrer
dos anos, comissoes essas que elaboraram
anteprojetos de lei especificos e separados
para situacOes e momentos processuais
diversos.

No contexto historico, é extremamente
relevante que a tltima comissao, presidida
pelo Ministro Hamilton Carvalhido, do
Superior Tribunal de Justica, e na qual foi
relator o Procurador Regional da Reptblica
Eugénio Pacelli de Oliveira, tenha con-
cluido modelo tnico de persecugdo penal
delineado no Projeto de Lei do Senado n®
156, de 2009.

1. O Projeto e a regra de
competéncia da Justica Federal
para julgamento de indigena

E a primeira vez que um Cédigo de Pro-
cesso Penal no Brasil faz mengdo expressa
a indigenas'. Embora o Projeto ndo traga
qualquer outra disposicdo que regule de
forma diferenciada, por exemplo, a citagdo
do indigena acusado, a intimagdo e a inqui-
rigdo do indigena testemunha ou vitima, o
estabelecimento de regra de competéncia é
muito importante.

O Projeto de Cédigo de Processo Penal
traz, nas regras de competéncia, dispositivo
direcionado as comunidades indigenas:

“Art. 95. Considera-se praticada em
detrimento dos interesses da Unido,
autarquias e empresas publicas, além
das hipdteses expressamente previs-
tas em lei, a infracdo penal lesiva a
bens ou recursos que, por lei ou por
contrato, estejam sob administracéo,

! No texto serd utilizado preferencialmente o ter-
mo indigena, conforme opcao expressa pela Comisséo
Nacional de Politica Indigenista que redigiu a propos-
ta do Estatuto dos Povos Indigenas, encaminhado pelo
Governo, em agosto de 2009, ao Congresso Nacional
para ser apreciado com o PL n® 2057/91.

56

Revista de Informacdo Legislativa



gestdo ou fiscalizacdo destas enti-
dades.

§ 1° Inclui-se na competéncia juris-
dicional federal a infracao penal que
tenha por fundamento a disputa
sobre direitos indigenas, ou quando
praticada pelo indio.

§ 2¢ Considera-se praticada em detri-
mento dos servicos federais, a infra-
¢do penal dirigida diretamente contra
o regular exercicio de atividade ad-
ministrativa da Unido, autarquias e
empresas publicas federais”.?

O dispositivo ndo permitira davida al-
guma. Sempre que indigena aparecer como
investigado ou acusado em persecucao
penal, a competéncia para apuragdo oficial
da verdade, processo e julgamento serd da
Justica Federal. A Simula 140 do Superior
Tribunal de Justica, que afirma caber a
“Justica Comum Estadual processar e julgar
crime em que o indigena figure como autor
ou vitima”, nao terd, portanto, qualquer
aplicacdo. Nao serd necessario, para fixagao
da competéncia federal, verificar ofensa a
interesses da coletividade indigena. Vale
ressaltar que os precedentes dessa sumula
se referem a julgamentos proferidos sob a
vigéncia da Constituicdo anterior, a qual
nao possuia regra semelhante ao atual art.
109, XI da CF 88.

O dispositivo estd adequado a Cons-
tituicdo, que estabelece, no art. 231: “Sao
reconhecidos aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradi-
¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo
a Unido demarca-las, proteger e fazer res-
peitar todos os seus bens”.

A competéncia para a persecucdo em
infragdo penal praticada pelo indigena deve

2 A proposta da Comissdao Nacional de Politica
Indigenista traz diversas normas de carater proces-
sual penal, entre elas a seguinte, sobre a competéncia
jurisdicional: Aos juizes federais compete julgar a
disputa sobre direitos indigenas, assim considerada,
na esfera criminal, as acdes em que o indigena figure
como autor ou réu .

estar com a Unido porque ela ja detém a
competéncia para julgamento das disputas
sobre direitos indigenas (art. 109, XI). Todo
ato praticado pelo indigena definido em lei
como crime merece ser apurado sob regras
concentradas em garantir respeito aos
direitos indigenas. Isso porque a propria
Constituigao reconhece aos indios organi-
zagdes, costumes, linguas e tradi¢des pro-
prias. Ndo podera o indigena ser julgado
em contexto afastado de suas tradicdes e de
seus costumes. A Justica Federal, designada
pela Constituicao para julgar os conflitos
indigenas, estd preparada, ou deve estar, e
estard cada vez mais, para julgar condutas
cometidas por membro de comunidade
indigena definida em lei como crime.

Observa Manoel Castilho (2003, p. 11)
que, quando se trata dos direitos indigenas,
“ressalvado o interesse da Unido, a compe-
téncia se define tao s6 pela existéncia de
disputa sobre eles e esta é uma circunstancia
decisiva”. Afirma que “a jurisprudéncia
tem sido generosa na definicdo de causa
e de crime para os efeitos da definicao da
competéncia de jurisdicdo, mas nao tem
sido suficientemente cuidadosa em assentar
o contetdo preciso do conceito de disputa”.
Entende que a expressao abrange direitos
ou interesses indigenas, que devem ser
entendidos na perspectiva do art. 231 da
CF, em toda a sua extensdo, ndo se restrin-
gindo a conflitos que envolvam pretensdes
sobre terras.

O Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do RE 419.528/PR, Relator para
0 acordao o Min. Cezar Peluso, assentou,
por maioria, que os direitos indigenas
mencionados nos arts. 109, XI e 231 sao
aqueles coletivos relativos a organizacao
social, costumes, linguas, crengas, tradicoes
e os direitos originarios sobre terras. O
que ainda nao tem sido visto com clareza
é que ndo ha como dissociar a conduta
praticada por indigena ou contra indigenas
da dimensao necessariamente coletiva da
organizacao social dos povos e comunida-
des indigenas.
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2. As lacunas do Projeto

O Projeto de Cédigo de Processo Penal
poderia ter avancado mais. Poderia ter in-
corporado ao estatuto processual penal re-
gras que garantissem, ao indigena acusado,
intérprete em interrogatorios e audiéncias,
regras que estabelecessem formas especifi-
cas para a prisao cautelar, como estabelece,
alids, atualmente, o Estatuto do Indio (Lei
n° 6001/73, arts. 56 e 57)*. O Projeto de Lei
poderia conter regras que garantissem a
obrigatoriedade de producao de estudos
antropolégicos que examinassem a con-
duta praticada sob enfoque de costumes
e tradicGes.

A proposta do Estatuto dos Povos Indi-
genas, encaminhada em agosto de 2009 pelo
Ministro da Justica Tarso Genro a Camara
dos Deputados, fruto de discussdao ampla
na Comissao Nacional de Politica Indige-
nista, incorpora todas essas disposicoes a
persecugdo penal. O Projeto de Cédigo de
Processo Penal poderia ter aproveitado a
oportunidade de reunir, em um mesmo
documento, disposicdes respeitantes a di-
versas peculiaridades da persecucao penal
se tivesse incorporado, no texto, dispositi-
vos semelhantes que serdo, ao longo deste
artigo, explicitados.

A consolidacdo de regras protetivas
das tradigdes e costumes indigenas no
processo penal contribuiria para o respeito
aos direitos culturais das etnias e teriam a
funcao de realizar o devido processo legal
em sua inteireza e plenitude, garantindo-

3 E importante transcrever , no contexto, os disposi-
tivos do Estatuto do Indio em vigor: Art. 56. No caso de
condenagcéo de indio por infragdo penal, a pena devera
ser atenuada e na sua aplicacdo ojuiz atendera também
ao grau de integragao do silvicola. Paragrafo Unico.
As penas de reclusao e de detengdo serdo cumpridas,
se possivel, em regime especial de semiliberdade, no
local de funcionamento do érgao federal de assisténcia
aos indios mais proximo da habitacdo do condenado.
Art.57. Sera tolerada aplicacao, pelos grupos tribais, de
acordo com as institui¢des proprias, de san¢des penais
ou disciplinares contra os seus membros, desde que
nao revistam carater cruel ou infamante, proibida em
qualquer caso a pena de morte.

se ao acusado que sua verdade aparecesse
no desenrolar procedimental com opor-
tunidade de ser reconhecida na sentenca.
As regras teriam dupla fungdo: respeito as
culturas indigenas e realizagao do devido
processo legal.

3. O paradigma da plurietnicidade

Johnson (1997, p. 100) explica que etnici-
dade é “um conceito que se refere a uma cul-
tura e estilo de vida comuns, especialmente
da forma refletida na linguagem, maneiras
de agir, formas institucionais religiosas e de
outros tipos, na cultura material, como rou-
pas e alimento, e produtos culturais como
musica, literatura e arte.” A etnicidade esta
associada ao conceito de identidade étnica/
identidade cultural. O conjunto de pessoas
que tém em comum a etnicidade é frequen-
temente denominado de grupo étnico.

Visando contextualizar a necessidade de
o Coédigo de Processo Penal a ser editado
alcancar os objetivos da Constituigdo da Re-
publica de 1988 impde-se, ainda que breve,
a exposicdo sobre o paradigma da plurietni-
cidade nela adotado e as consequéncias dele
nos temas da capacidade civil do indigena,
bem como de sua imputabilidade penal.
Ap6s, serao apontadas varias situagdes em
que a lei processual penal, formada no pa-
drao étnico eurocéntrico, viola o exercicio
da identidade étnica/cultural dos indige-
nas ao ndo prever regramentos especificos
para os indigenas nas diversas posicoes
em que podem assumir no processo. Nes-
se sentido ver-se-a que a lei configura um
obstaculo a igualdade reconhecida pela
Constituigdo aos diversos grupos étnicos
formadores da identidade nacional. Dai,
a necessidade de refletir sobre a edi¢do de
normas que propiciem respeito a identida-
de e a igualdade étnica.

A Constituigdo de 1988 garante a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais, sem
enunciar quais sdo (art. 215), falha que é
superada pela aplicagdo dos instrumentos
internacionais incorporados a legislacao
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interna, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e Pacto Interna-
cional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, na forma do art. 52, §2°. O seu
conceito de cultura abrange as manifes-
tagdes das “culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério
nacional” (art. 215, §19), como tais conside-
radas as formas de expressao; os modos de
criar, fazer e viver; as criacOes cientificas,
artisticas e tecnolégicas; as obras, objetos,
documentos, edifica¢des e outros espagos;
0s conjuntos urbanos e sitios de valor his-
torico, paisagistico, artistico, arqueolégico,
paleontolégico, ecolégico e cientifico (art.
216). A protegdo dos direitos culturais dos
povos indigenas é objeto de regulamenta-
¢do especifica (Capitulo VIII).

Por isso se diz que a Constituicao de
1988 configurou a Reptiblica Federativa do
Brasil como um Estado nacional pluriétnico
e multicultural. Explica Duprat (2007, p.
9) que “a principio resultado de exercicio
hermenéutico, tal compreensao, na atuali-
dade, esta reforcada por varios documentos
internacionais dos quais o Brasil é signaté-
rio, merecendo destaque a Convencao 169,
da OIT, a Convencao sobre a Protecdo e a
Promogao da Diversidade das Expressoes
Culturais, ambas ja integrantes do ordena-
mento juridico interno, e, mais recentemen-
te, a Declaracdo das Nacoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas”.

Nesse contexto, entende-se que “a iden-
tidade cultural de um grupo nao é estatica e
tem constituicao heterogénea. A identidade
é fluida e tem um processo de reconstrugao
e revalorizacao dinAmico, resultado de con-
tinuas discussdes internas ou de contatos e
influéncia de outras culturas” (CHIRIBO-
GA, 2006, p. 45) O que nao se admite é a
assimilacdo forcada de outra cultura.

Essa perspectiva diverge do chamado
paradigma assimilacionista ou integracio-
nista, representado normativamente pela
Convengao n¢ 107 da OIT, e corresponde
ao paradigma da diversidade cultural e

da plurietnicidade, que foi incorporado
na Constitui¢do Brasileira antes mesmo da
Convengao n2 169, da OIT, que, no plano
internacional, o estabelece como norma.

Os direitos culturais ainda formam um
campo heterogéneo que carece de desen-
volvimento tedrico e sobretudo pratico, no
sentido de que os contetidos que ja foram
detalhados precisam ser levados as tiltimas
consequéncias. Assim, o direito de cada
grupo humano a produzir cultura e a viver
conforme essa cultura, denominado direito
a identidade cultural, exige o repensar de
todas as intervencoes estatais. Isso ficara
um pouco mais evidenciado nos itens
seguintes.

4. A capacidade civil do indigena

De acordo com o Cédigo Civil de 2000,
“a capacidade dos indios sera regulada
por legislacao especial” (par. tin. do art.
4°). A legislacdo especial em vigor é a Lei
ne 6.001, de 19.12.73, editada no contexto
da Constituicdo de 1967, com a redagdo
dada pela Emenda n® 1/69. Essa lei faz
uma classificacdo dos indios conforme seu
grau de contato com a sociedade nacional,
distinguindo-os em isolados, em vias de
integragdo e integrados. Os primeiros e os
segundos tém uma restricao em sua capa-
cidade civil, devendo ser assistidos pelo
orgao indigenista. Entretanto, essa classi-
ficacdo é incompativel com a Constituigdo
Federal de 1988. Enquanto néao for editada
uma nova lei, deve-se interpretar no sentido
de que os indigenas sujeitam-se as mesmas
regras sobre capacidade civil aplicidveis aos
demais cidaddos. A tutela exercida pelo
6rgdo indigenista ndo tem mais o sentido de
representacao, de direito privado, mas de
assisténcia, no dmbito do direito publico.

5. A imputabilidade penal do indigena

Renomados manuais de Direito Penal
ainda ddo como exemplo de desenvolvi-
mento mental incompleto e retardado os
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“silvicolas nao-integrados” ou “silvicolas
inadaptados”. Por isso, inimputéveis, con-
soante a norma do art. 26 do CP (PRADO,
2002, p. 350; BITENCOURT, 2008, p. 359).

Esse entendimento fazia sentido na vi-
géncia do paradigma assimilacionista que
se encontra expresso na Lei n® 6.001, ja cita-
da. De acordo com a teoria constitucional,
as disposi¢cdes de uma lei quando incom-
pativeis com a Constituicao promulgada
posteriormente perdem sua forga cogente.
Contudo, na pratica administrativa e juris-
prudencial, as distingdes feitas pela Lei n®
6001 com o fim integracionista continuam
a ser aplicadas. Assim, nos processos em
que o indigena é autor de infracdo penal,
costuma-se fazer um juizo inicial do grau
de interacdo para declarar se é imputével
ou nao.

No paradigma da plurietnicidade o
grau maior de integracdo do indigena a
sociedade nacional ndo o descaracteriza
como indigena, tampouco exclui a impu-
tabilidade penal. “Os indios tém o direito
de permanecerem como indios, mesmo que
saiam de seus territérios ou percam parte
de suas caracteristicas étnicas” (VILLARES,
2009, p. 63). E a consequéncia do reco-
nhecimento de que ndo ha uma escala de
desenvolvimento de grupos étnicos. Eles
apenas sao diferentes.

A inimputabilidade dos indigenas segue
asregras gerais aplicaveis a todas as pessoas
maiores de 18 anos. Todavia, é possivel ex-
cluir a culpabilidade pelo reconhecimento
do erro de proibicao ou da inexigibilidade
de conduta diversa. Villares (2009, p. 301)
reporta a doutrina penal latino-americana
que desenvolve o conceito de “erro cultu-
ralmente condicionado, que se aplica a nao
compreensao do indio sobre a ilicitude de
suas a¢des em relagdo ao sistema de punicao
da sociedade nao-india”. Ressalta que Eu-
genio Radl Zaffaroni identifica trés formas
desse conceito: erro de compreensao, cons-
ciéncia dissidente e justificacao putativa.

Na primeira forma ha uma dificuldade
inata para a compreensdo da proibi¢ao nor-

mativa. A pessoa pode conhecer a norma,
mas razodes culturais impedem que ela aja
de modo diverso. Na segunda, a pessoa tem
conhecimento da proibicdo e da auséncia de
permissao legal, mas nao se lhe pode exigir
sua interiorizac¢do. Na justificacao putativa
um indigena vé o ndo-indio como inimigo,
o quejustifica atitudes contrdrias ao direito
que antecipam a acdo inimiga.

6. Obstdculos a igualdade
étnica no processo penal

Em nosso pais a lei processual penal é
aplicada a integrantes de minorias étnicas
sem atencao as diferencas culturais. Analise
feita por Castilho (2005) acerca da aplicacao
da lei processual civil pode ser transposta
para a lei processual penal.

Vejamos, por exemplo, o Capitulo V
do Titulo IV do Cédigo de Processo Civil
(arts. 139-153), que trata dos auxiliares de
justica. O art. 139 prevé como auxiliares do
juizo, além de outros, cujas atribuicdes sao
determinadas pelas normas de organizacao
judicidria, o escrivao, o oficial de justica, o
perito, o depositario, o administrador e o
intérprete.

Quando um integrante de comunidade
indigena comparece em juizo para depor
como parte ou como testemunha e nao se
expressa na lingua portuguesa, o juiz con-
sidera necessario nomear um intérprete.
Todavia, para compreender o contexto
cultural do depoente ou da demanda,
quando posta em favor ou contra indigenas,
individual ou coletivamente, é necessario o
auxilio de alguém que conheca a organiza-
¢do sociopolitica e cultural do grupo étnico.
Em geral, serd um(a) antropélogo(a)/a com
especializa¢do naquele grupo étnico. A au-
séncia de profissional capaz de estabelecer
o didlogo intercultural faz com que o siste-
ma judicial ignore a diversidade cultural e
aplique o direito sempre do ponto de vista
étnico/ cultural dominante.

Esse profissional a quem ora denomina-
mos de “tradutor cultural” ndo se confunde
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com o intérprete, pois este tem a fungdo de
tirar davidas no entendimento de docu-
mento redigido em lingua estrangeira ou
de verter em portugués as declaragdes das
partes e das testemunhas que nao conhe-
cerem o idioma nacional (art. 151, I e II).
Também ndo se confunde com o perito, que
auxilia o juiz a esclarecer a prova do fato
que dependa de conhecimento técnico ou
cientifico (art. 145).

Quando o litigio diz respeito a ocupacao
no modo tradicional indigena o juiz se vale
de antropélogo que, no caso, atuara como
perito porque a prova do fato (ocupagdo
indigena) depende de conhecimento an-
tropologico. Quando houver davida sobre
a imputabilidade do indigena, o juiz deve
se valer de exame médico-legal psiquiatra.
Mas ha outras situagdes em que a prova do
fato nao demanda pericia, mas a aplicacao
justa do direito depende de uma visao in-
tercultural e multicultural.

A necessidade da figura do tradutor cul-
tural advém do fato de que a Constituigao
assegura as minorias étnicas o exercicio de
seus direitos sem que, para tanto, sejam
obrigadas a assimilar os valores e instru-
mentos propiciados pela “comunhdo na-
cional”, denominacao do todo homogéneo
que pretende ver em si inseridas as partes
dissidentes, apropriando-lhes os elementos
diferenciadores.

Se a eles é outorgado o direito de manter
suas formas préprias de existéncia, o rela-
cionamento com esses grupos, de modo a
garantir seu direito a identidade, pressupde
a compreensdo e respeito de suas formas
de conhecer e relacionar-se com o mundo.
Deve-se, assim, revelar o espaco ontolégico
do “outro”, do diferente, antes destituido
de qualquer contetdo porque subsumido
ao universal.

Se os juizes utilizam técnicos sempre
que necessdrio para espancar davidas que
fogem do seu conhecimento juridico, o
mesmo raciocinio ndo pode ser ignorado
na avaliagdo da diversidade cultural, ga-
rantida pela Constituicdo Federal.

Qual a repercussao que tem o fato objeto
do processo para um grupo étnico ou para
seus componentes? Afeta suas crengas, tra-
di¢des e costumes? Qual o seu significado
religioso, cultural e social para um deter-
minado grupo étnico? Ou para o préprio
individuo? Ha algum elemento inerente a
sua cultura e a sua dindmica cultural que
possa ter causado ou contribuido para o
evento? A diversidade cultural, costumes,
tradicdes, crengas, linguas e organizacao
social restam afetadas nas situacdes descri-
tas? Esses questionamentos, entre outros,
tornam evidentemente necessaria a analise
da complexidade do ambiente sociocultural
para ter clareza em tais respostas.

Para compreender o contexto cultural
do grupo ou do individuo que o integra,
deve ser implementada uma traducao, feita
necessariamente pela mediagao antropol6-
gica, que torna o outro inteligivel. A ausén-
cia de profissional capaz de estabelecer o
dialogo intercultural faz com que o sistema
judicial ignore a diversidade e aplique o
direito sempre do ponto de vista étnico
dominante. Do ponto de vista formal tra-
balhos ja realizados nesse sentido. Na falta
de maior debate, tém sido denominados de
laudos periciais. Preferimos as expressoes
parecer ou estudo antropolégico .

Os juizes costumam pedir pericia an-
tropolégica, laudo antropolégico ou exame
antropolégico com vistas a determinar o
grau de aculturagdo de um indigena, de sua
integragdo na sociedade, de sua socializa-
¢do ou ainda de sua imputabilidade *

Maria Fernanda Paranhos (2003) co-
menta que essa abordagem pressupde a
falsa imagem do indio genérico, no qual
todos tém a mesma cultura, lingua, religiao,
habitos e rela¢des juridicas . De outra parte,
restringe-se a verificar em que medida os
indigenas, com a sua existéncia atual, po-
dem ser enquadrados na categoria indio

*]Ja comentamos acerca desse equivoco, decorrente
do entendimento de que indigenas que nao sabem se
expressar na lingua portuguesa ou que vivem isolados
possuem desenvolvimento mental incompleto.
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que, apesar de gerada no periodo colonial
pelos administradores portugueses e es-
panhdis, com finalidades politicas de dife-
renciar o aliado do inimigo para dominar
e administrar, continua presente no senso
comum classificando-os como primitivos,
selvagens, silvicolas, integrantes de cul-
turas auténticas, exéticas e rudimentares.
A autora salienta que a identidade étnica
de um grupo indigena é resultado da
autoidentificacdo e da identificacdo pela
sociedade envolvente. Portanto, a andlise
antropoldgica ha de se debrugar sobre o
processo de construcdo da identidade em
sociedades indigenas em contato com: a so-
ciedade nacional e os contextos em que ela
é evocada, como elaboram suas unidades
e como constroem suas diferencas. Ainda,
conforme Paranhos, o contato sociocultural
nao pode ser visto apenas pelo dngulo da
sociedade dominante, deve ser visto com
toda a complexidade de uma realidade so-
ciolégica que envolve as institui¢Ses sociais,
forcas e interesses (...) A etnografia, em situ-
agoes de conflitos socioculturais, focaliza o
campo de rela¢des no qual varios segmentos
sociais disputam entre si interesses, sejam
eles sociais, ambientais ou simbdlicos.
Salienta a autora ser fundamental o le-
vantamento dos grupos em contato, assim
como a investigacao de todo o processo de
enfrentamento, oposicao, dominagdo, sub-
missdo, resisténcia que ocorre simultanea-
mente no plano simbélico e no plano das
relacGes sociais. Os estudos, além da anélise
da conjuntura politica, social e cultural na
qual o conflito se insere, devem identificar
e analisar a assimetria de poder existente
entre os atores para entendermos melhor
o tipo de relacdes que estabelecem entre
si. A identificacdo dos atores inclui ndo s6
a percepcao dos distintos interesses, mas
também as diferentes percepcdes e racio-
nalidades dentro do conflito. Os objetos
em disputa normalmente sdo reconhecidos
por todos os atores. A tarefa entdo é mos-
trar, além da dindmica social, as diversas
leituras e compreensdes que os atores tém

desses objetos, para que seus valores sejam
reconhecidos e os principios constitucionais
do respeito a diferencga colocados em pré-
tica. E uma dimensao complexa. O fato de
ser profano ou sagrado para participantes
distintos determina de imediato uma va-
lorizagdo em diferentes planos do objeto.
Por exemplo, o conflito em torno do acesso
a terra reveste-se de elementos materiais
evidentes, mas também de elementos sim-
boélicos de maior significagdo social. Por
outro lado, a luta por igualdade de direitos
ou pelo reconhecimento de determinadas
identidades gira em torno de elementos
simboélicos, mas normalmente implica re-
sultados materiais expressivos.®

Diante do que foi exposto, resulta evi-
dente que o tradutor cultural deveria ser
chamado em todos os processos que envol-
vam integrantes de minorias étnicas para
auxiliar na compreensao do modo de fazer,
viver e criar desses grupos, bem como de
sua interacdo com a sociedade envolvente.
Por sua vez, o procedimento processual
deveria proporcionar condigdes para uma
posicao de igualdade.

As regras do Codigo de Processo Civil,
porém, sobre depoimento pessoal (arts. 342
a 347), confissao (arts. 348 a 354) e prova
testemunhal (arts. 407-419) ignoram par-
ticularidades nas relagdes interétnicas e,
especialmente, numa relagdo de poder. De
igual modo, as regras do Cédigo de Proces-
so Penal vigente e do Projeto em exame.

E oportuno reportar aos estudos realiza-
dos na Australia a respeito dos problemas
que os povos aborigenes enfrentam no
sistema legal daquele pais. A discriminacao
¢ manifesta (atitudes anti-aborigenes dos
policiais ou dos juizes de paz) ou sutil (por
ex., se um aborigene descansar préximo a

°Registra Duprat (2007, p. 18) que a mulher yano-
mami, quando sente que é chegada a hora do parto,
vao sozinha para local ermo na floresta, fica de c6coras,
e a crianga cai ao chdo. Nessa hora, ela decide se a
pega ao colo ou se a deixa ali. Se a coloca nos bracos,
da-se, nesse momento, o nascimento. Se a abandona,
nao houve, na concepcao do grupo, infanticidio, pela
singela razdo de que a vida ndo se iniciou.
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um bar, deduz-se que ele esteja bébado, que
ja tenha assimilado costumes brancos e te-
nha sido processado). Ha uma outra discri-
minagao que é construida no sistema legal,
Nnos casos em que 0 comportamento social
e habitual do aborigene estd em conflito
com aspectos do modo de vida europeu,
codificado nas leis. Exemplificando, em seu
comportamento normal, os aborigenes re-
correm a um conjunto especifico de préticas
e estratégias para estabelecer uma interagao
ocasional com os europeus de forma segura
e bem sucedida; no entanto, alguns aspectos
desta prética sdo inadequados para uma
boa defesa. Liberman (1981) relata que os
aborigenes descobriram que o método mais
facil de lidar com os povos brancos é concor-
dar com tudo que eles desejam em depois,
continuarem a fazer as coisas a seu modo.
Nos tribunais, ao formular perguntas, em
regra, o homem branco recebera respostas,
calculadas para evitar problemas ou para
satisfazer o desejo de quem interroga.

As conclusdes de socilogos e antrop6-
logos australianos sobre os problemas de
comunicacao interétnica na administragao
da justica, configurando discriminacao,
extrapolam a situagdo especifica, vez que
ha muitas semelhancas nas estratégias de
sobrevivéncia de todas as populagdes tra-
dicionais do mundo.

Vale invocar, ainda que nao tenha efeito
vinculante, a Declaracdo das Nagdes Uni-
das sobre os Povos Indigenas, aprovada
em 13 de setembro de 2007 pela Assem-
bleia Geral das Nacdes Unidas. Seu art. 13,
item 2, determina que os Estados adotem
medidas eficazes para assegurar que os
Povos Indigenas possam entender e fazer-
se entender nas atuagdes politicas, juridicas
e administrativas, proporcionando-lhes,
quando necessdrio, servicos de interpreta-
¢do ou outros meios adequados (FRANCO,
2008, p. 47).

Portanto, é conveniente a inclusdo de
uma regra no CPC aplicavel subsidiaria-
mente ao CPP, ou no préprio CPP, que obri-
gue o juiz a requisitar o auxilio de tradutor

cultural para colher o depoimento pessoal e
testemunhal e a avaliar a suposta confissao,
a fim de salvaguardar no processo civil e
penal o direito cultural de identidade étni-
ca. Esse auxiliar do juizo ndo se confunde
com o intérprete, obrigatério para o caso
de o acusado ou depoente nao se expressar
no idioma portugués, nem com o perito
chamado para verificar a materialidade da
infracdo ou a imputabilidade do agente.

A caréncia de traducao cultural, que
se constata nos processos penais contra
indigenas, tem suscitado requerimentos
de pericia antropolégica, que, a mingua de
previsdo legal e ao argumento da desneces-
sidade no caso concreto, sistematicamente
vém sendo indeferidos. Para Villares (2009,
p- 302), o laudo antropolégico-cultural de-
veria ser obrigatdrio porque so6 ele podera
demonstrar no caso concreto a insercao de
um valor cultural numa pessoa criada em
uma sociedade diversa. Avalia que a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que entende desnecessaria a pericia an-
tropolégica, chega a dotar uma presuncao
de responsabilidade ao indio que fala o
idioma nacional ou possui diploma escolar
(idem, p. 303)°. Assevera que o indio pode
mostrar-se externamente apto a todos os
atos da vida, mas, internamente, sem o
entendimento perfeito do caréater ilicito da
conduta, ou mesmo, entendendo ailicitude,
nao podendo agir diferente por sua cultura
assim o exigir (ibidem, p. 309).

Portanto, seria bem-vinda uma disposi-
¢do no Projeto de Lei 156 estabelecendo a
obrigatoriedade de parecer/estudo antro-
polégico nos inquéritos policiais, termos
circunstanciados e agdes penais em que o
acusado se autodeclarar indigena.

¢ Excecdo aregra é o julgamento pelo STF do RHC
84308/MA, relator o Min. Sepulveda Pertence, que
afirmou: A falta de determinacao da pericia, quando
exigivel a vista das circunstancias do caso concreto,
constitui nulidade da instrugdo criminal, ndo coberta
pela preclusdo, se a auséncia de requerimento para
sua realizacdo somente pode ser atribuida ao Minis-
tério Publico, a quem cabia o 6nus de demonstrar a
legitimidade ad causam dos pacientes.

Brasilia a. 46 n. 183 julho./set. 2009

63



7. As normas processuais da proposta
do Estatuto dos Povos Indigenas

Volta a tramitacao o Projeto de Lei n®
2057/91, agora com proposta encaminhada
pelo governo para o Estatuto dos Povos In-
digenas que pode, se transformado em lei,
substituir o Estatuto do Indio. Esta proposta
contém disposi¢des processuais adequadas
a protecao do indigena em processo penal.
E que o processo penal, para que a igual-
dade entre indigenas e ndo indigenas seja
respeitada, deve acontecer sob garantias
especificas de preservagdo da identidade
cultural do acusado. Transcrevemos dis-
positivos do proposto Estatuto dos Povos
Indigenas que podem ser incorporados,
também, com as adaptagdes necessdrias,
ao Codigo de Processo Penal:

“Art. 227. Serao respeitadas as reso-
lucdes de conflitos das comunidades
indigenas realizadas entre seus mem-
bros e de acordo com seus usos, cos-
tumes e tradigdes, inclusive se resul-
tarem em sang¢des ou absolvigoes.
Art. 228. Aos juizes federais compete
julgar a disputa sobre direitos indi-
genas, assim considerada, na esfera
criminal, as agdes em que o indigena
figure como autor ou réu.

Art. Durante o procedimento criminal
instaurado para apurar condutas prati-
cadas pelo indigena, ojuiz devera con-
siderar suas peculiaridades culturais e
o respeito a seus usos e costumes.

§1° As peculiaridades culturais do réu
e a observancia de seus usos e costu-
mes deverdo ser aferidas mediante a
realizacdo de pericia antropolégica.
§2° E direito do indigena ter a pre-
senca de representante do 6rgéo
indigenista federal,quando preso em
flagrante, para a lavratura do auto
respectivo, e nos demais casos, a sua
comunicagdo expressa.

§3°Recebida a dentncia, o juiz devera
determinar a realizacao da pericia
antropolégica.

Art. 229. Durante a realizacdo de
audiéncia, é direito do indigena ser
assistido por intérprete quando nao
falar ou compreender plenamente a
lingua nacional oficial.

Paragrafo tinico. O interprete podera
ser indicado pelas partes ou nomeado
pela autoridade judicial.

Art. 230. A agdo penal, nos crimes
praticados por indigenas contra in-
digenas, sera publica condicionada
a representacgao do ofendido.

Art. 231. O juiz poderd substituir a
prisao preventiva pela prisao domici-
liar quando o agente foi indigena.
Art. 232. O juiz, ao fixar a pena por
infragdo cometida por indigena, além
de observar o disposto no art. 68 do
Decreto-lei 2848, de 7 de dezembro de
1940 Codigo Penal, devera considerar
a sangdo aplicavel pela comunidade
indigena, podendo, inclusive, deixar
de aplicar pena quando considerar
que aquela foi suficiente para a re-
provagdo do delito.

Art. 233. Condenado o indigena por
infragdo penal o juiz considerard, na
aplicagdo da pena, as peculiaridades
culturais do réu e as circunstancias
do cometimento do crime.

§1° As penas de reclusdo e de de-
tengdo serdo cumpridas sempre que
possivel, em regime aberto, na terra
indigena ou no local de funcionamen-
to da unidade administrativa do 6r-
gao indigenista federal mais préxima
do domicilio do condenado.

§2° Se o juiz fixar o regime inicial
fechado, o indigena deverd cumprir
a pena em estabelecimento distinto
dos ndo-indigenas, em respeito aos
seus usos e costumes.

§32 O juiz deverd adequar a pena
restritiva de direito aplicada ao in-
digena a sua realidade e a cultura de
sua comunidade indigena.

Art. 234. E isento de pena o indigena
que pratica o fato em funcao dos va-
lores culturais de seu povo.
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Art. 235. A Procuradoria Geral Fede-
ral prestard a assisténcia juridica cri-
minal ao indigena ou comunidades.
Art. 236. A Procuradoria Geral Fede-
ral criard cdmara de coordenacédo e
especializagdo da matéria indigena,
de modo a formar e manter em seus
quadros Procuradores Federais espe-
cialistas no assunto.

Paréagrafo Unico: A camara de coor-
denacao de que trata o caput podera
convidar advogados indigenas ou
especialistas para acompanhar os
seus trabalhos.

Art. 237. Aplicam-se os prazos em
dobro para recorrer e em quadruplo
para contestar, nas agoes civeis, e em
dobro, para todos os atos, nas agdes
penais, quando envolverem interes-
ses indigenas, individual ou coletivo,
sejam os indigenas defendidos por
advogado publico ou constituido.
Parégrafo Unico. Sera pessoal a in-
timacdo nas agdes a que se refere o
caput.”

Os dispositivos transcritos nada mais
fazem que garantir que o devido processo
penal seja concretizado nos aspectos substan-
cial e formal. Explica Martins da Costa (2001,
p. 60-61): “O ordenamento juridico brasileiro
exige que também o legislador observe a
igualdade na formulagao do Direito. A igual-
dade na formulacdo é atendida quando as
discriminacdes eleitas pela lei sdo razoaveis
e estabelecem meios e fins correspondentes
e harmonizados com o sentido de justiga”.
Por sua vez, Tucci e Cruz e Tucci (1996, p.
19) esclarecem que o devido processo penal
traduz-se nas garantias de (i) acesso a justica
penal; (ii) juiz natural; (iii) plenitude de defe-
sa; (iv) publicidade dos atos processuais; (v)
motivagdo dos atos decisérios; (vi) fixagdo de
prazo razoavel de duracao do processo.

Conclusio

Oindigena, pertencendo a cultura diver-
sa, embora julgado como todos os cidadaos,

ja que é ele, também, cidaddo, deve ter a
oportunidade de que a sua verdade apareca
no processo em contexto adequado a sua
cultura. Sua defesa, para que seja concreta,
e para que produza os mesmos efeitos que
a defesa de acusados ndo indigenas, deve
estar garantida por regras especificas, entre
as quais a presenga de intérprete, quando ne-
cessario, em todos os atos processuais, a pre-
senca de representante do 6rgao indigenista
federal no momento em que lavrado auto de
prisdo em flagrante, o prazo em dobro para
manifestacao, e o parecer/estudo antropol6-
gico que contextualize a conduta no contato
interétnico. S6 assim o devido processo legal
podera acontecer. Em um primeiro momen-
to, a lei deve prever situacdes especificas
que garantam ao acusado indigena na per-
secucao igualdade relacionada aos demais
cidadaos acusados. Em segundo momento,
as garantias previstas na lei serdo concreti-
zadas no processo, dando lugar ao devido
processo legal em seu aspecto formal. S6
assim a exigéncia constitucional do devido
processo legal sera cumprida, realizando-se
a igualdade de todos no processo penal.
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Sumario
I. Configuragdes gerais do processo penal:
introdugéo ao problema. I-a) o conceito de parte
e o processo; I-b) capacidade postulatéria e a fase
de investigacao; II. a potencializagao da ampla de-
fesa e a ndo-culpabilidade: a opcao garantista.

Justificada por uma pluralidade de
outras razdes - ja veremos algumas de-
las -, esta Edigdo se apresenta como um
desdobramento, igualmente histérico, da
louvéavel iniciativa do Senado da Republica,
no sentido de instituir uma Comissao de
Juristas para a elaboracdo de um antepro-
jeto de “Novo” Coédigo de Processo Penal
brasileiro. Abstraidas quaisquer conside-
ragdes acerca de possiveis desacertos e ou
insuficiéncias na sua constitui¢do (da Co-
missdo), a feitura de uma nova codificagao
da legislacdo processual penal no Brasil ha
que ser reverenciada. Quando nada, para
que se realize um esforgo de atualizacao e
de compilacao da multifacetaria legislacao
nacional. Perdido no tempo e no espaco de
suas regulacdes, nosso processo penal, do
ponto de vista da unidade e da sistemati-
zagdo de normas de permanente aplicagao,
agoniza. Conflitos de competéncia no &mbi-
to da Justica denominada comum - Justica
Federal e Justica Estadual - amontoam-se
no Superior Tribunal de Justica; o excesso
de tipificacdo penal, irracional até mesmo
nas escolhas de protecdo, faz amontoar
investigagdes e inquéritos nas policias e no
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Ministério Ptblico; e porque impossivel o
escoamento de tanta demanda, amontoam-
se processos na Justica Criminal.

Certamente, ndo se assenta aqui a inge-
nuidade de se supor a possibilidade de so-
lugdo de problemas estruturais unicamente
por intermédio da legislagdo processual
penal. Leis que cuidam de procedimentos
e de processo ndo ampliam o quadro da
magistratura, do Ministério Publico, da
Policia, e, mais que isso, ndo solucionam
os intimeros e crescentes problemas so-
ciais que invariavelmente desaguam na
criminalidade. Sabe-se de tudo isso. Nada
obstante, ha muito que se fazer, sobretudo
em relacdo aos problemas mais visiveis, a
interferir na qualidade e na efetividade da
persecucao penal.

O texto que se segue nao pretende ser
uma “interpretacao justificadora” das op-
¢Oes eventualmente feitas pela Comissdo,
de que resultou o atual PLS 156, ora em
tramitacdo do Senado. Nosso propésito é
declinar um projeto de compreensao (para
a aplicagdo) de um modelo processual que
guarde as caracteristicas fundamentais tra-
cadas pelo constituinte de 1988. Nao se trata
de mera especulacdo tedrica; obramos sobre
o sistema positivo nacional, submetendo o
atual CPP as determinaces constitucionais,
ainda que com objecdes de lege ferenda, cui-
dando também de apontar em que ponto ou
em que pontos o PLS 156 se alinharia com
as nossas pretensoes hermenéuticas ou de
postulacdo de sentido para as normas.

De se ver, contudo, que a leitura que vai
adiante é, por enquanto, um ensaio. Ou,
talvez, um esboco de ensaio, a ser melhor
e mais profundamente desenvolvido em
cada um de seus tépicos e de suas temati-
zagdes. De qualquer modo, a ocasido ndao
poderia ser mais propicia.

I. Configuragoes gerais do processo

penal: introdugdo ao problema

1. Ainda sem adentrar o movedico
campo da possibilidade de adequagdo das

categorias essenciais do processo penal a
uma teoria geral do processo, da qual se
esperaria uma certa universalizacao dos
saberes acerca do processo judicial, inde-
pendentemente da natureza do respectivo
objeto - conflitos trabalhistas, civeis, tri-
butarios, penais etc -, parece irrenuncia-
vel o esclarecimento de alguns conceitos
fundamentais.

Nesse passo, a estrutura dialética do
processo, em perspectiva mais aristotélica
(dialética), via da qual a contraditoriedade
das relacbes humanas é inerente ao “ser
das coisas”, estard presente em qualquer
questdo submetida ao Judicidrio. Alias,
também o Direito, no pés-positivismo, se
caracteriza pela dialeticidade. A partir,
entdo, de um pedido, que aparece por meio
da agdo de alguém, inicia-se o conhecimento
acerca do objeto daquela pretensao (o autor
que pretende submeter o interesse do réu
ao seu). Aquele em face de quem se pede de-
vera, entdo, ser ouvido, em contraditorio. E
por uma série de motivos, que vao desde a
incerteza quanto a pertinéncia, veracidade e
existéncia concreta do conjunto de elemen-
tos faticos e juridicos que sustentariam a
pretensao levada pelo autor ao Judiciério,
até a definicdo e delimitacdo dos direitos
subjetivos que eventualmente estejam em
oposicdo - contradi¢do de pretensdes -,
passando pela necessidade de observancia
do principio da igualdade, pressuposto de
legitimidade da arbitragem do conflito, na
medida em que a imparcialidade (do arbitro
ou daquele que decide) dependerd, objeti-
vamente', da paridade simétrica da posigao
processual dos envolvidos.

De modo que nao se pode falar em
processo judicial algum sem a observancia
do contraditorio e da iqualdade (paridade) de
posicdes entre aquele que pede e aquele em
face de quem se pede. Dai, também, o con-
ceito de parte, facilmente obtido da equagao
pretensio (de algo) x negagdo ou recusa a ela,

! Por objetividade entenda-se aqui a equidistancia
concreta do juiz ou arbitro em relacao ao contetdo,
fatico e juridico, que lhé submetido a apreciacdo.

68

Revista de Informacdo Legislativa



explicitando posi¢des parciais quanto a
atividade desenvolvida no processo. Desne-
cessario dizer que a auséncia de resisténcia
ao pedido por parte do réu ndo desqualifica
a contradicido de direitos ou de interesses
quejustificaram a propositura da agdo. Nao
houvesse ela, seria o autor carecedor da acio,
segundo ideia geral do processo.

Parece, entdo, fora de maiores indaga-
¢Oes, o significado e a utilidade dos con-
ceitos de parte, de contraditorio, de igualdade
processual, de pretensio, pedido etc.

2. No processo penal, contudo, ha, a
saida, uma questdo a ser resolvida, para
fins de adaptacdo e adequagdo - ou nao -
as categorias da teoria geral do processo.
Praticada uma infragdo de natureza penal,
o autor da respectiva acdo (penal) veicula-
ria que tipo de pretensdo? Seria possivel
afirmar-se a presenca de algum direito sub-
jetivo em disputa, e cuja titularidade, para
fins de exercicio, seria ao final afirmada
em Juizo?

Nos passos de Tornaghi (1987, p. 247 e
ss.), consolida-se a distin¢ao entre interesse
material e interesse processual. O primeiro
diria respeito ao contetdo da decisao, en-
quanto o segundo se referiria a necessidade
da via judicial. Utilidade e adequagcio também
sdo elementos que frequentemente sao ma-
nejados para a caracterizacdo do interesse
processual. (GRINOVER, 202, p. 93)

O que nos interessa aqui é o interesse
material, bem como a delimitacdo do con-
ceito de pretensio.

No ponto, merece registro a mea culpa
feita por Carnelutti (1971), em manifes-
tacdo em que reconheceu o equivoco de
seu entendimento anterior, via do qual
afirmava ser possivel adaptar-se o conceito
de pretensio, como exigéncia de subordi-
nacao do interesse alheio ao préprio, ao
ambito do processo penal. Oucamo-lo:
“...o Ministério Publico, que esta investido
no magistério punitivo, ndo tem motivo
e nem possibilidade de exigir o seu exer-
cicio (de sujeicao de alguém a pena)... e
menos ainda do imputado; em segundo

lugar porque, admitindo-se mesmo que o
castigo do culpado satisfaz um interesse
da sociedade, personificada no Estado, tal
satisfacdo nao esté a cargo do imputado, o
qual até pelo contrario, enquanto culpado
tem um interesse, solidario com o Estado,
em ser castigado”.

Nao nos arriscamos a acompanhar o
entendimento do ilustre jurista penin-
sular, segundo o qual o imputado teria
um interesse solidario com o Estado, em
receber o castigo?. E bem de ver que alu-
dida percepcdao da pena nado é novidade.
Por isso, refutamos também, e no ponto, a
leitura que faz Salgado (1996) da filosofia
de Hegel, no sentido de que o réu teria um
direito a pena.> O que se impde coercitiva-
mente a alguém, independentemente de
sua vontade - alids, contrariamente a ela,
de modo geral - ndo pode ser classificado
como direito. Em Hegel, o direito que surge
com a aplicacdo da pena é o de o apenado ser
reinserido na sociedade; se ele ndo pudesse
voltar a ela (sociedade) nao se trataria de
pena publica, mas de ruptura com o autor
da infragado, tendo como consequéncia a
perda do status de sujeito e/ou pessoa de
direitos. Jakobs (2009) também ja chegou a
esta conclusdo em seu problematico Direito
Penal do Inimigo, com a distincdo de que,
embora se dé, ali, ao inimigo, o tratamento
de ndo-pessoa (de direitos, é claro!) - mas
ainda sim, individuo - nao se chega a re-
nunciar a pena publica.

A nosso aviso, o processo penal ndo se
compadece com o conceito de pretensado
elaborado pela teoria geral do processo.
A iniciar-se pela concepcao do interesse
material. Obviamente, estamos a nos referir
ao processo penal condenatério.

Se o processo ndo-penal guarda maior
afinidade com a ideia de conflito de inte-
resses, geralmente inseridos no contexto
de uma disputa entre direitos subjetivos,

2No mesmo sentido, Tucci (2002, p. 36) faz a mes-
ma objecdo a conclusao final de Carnelutti.

* SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica
em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996.
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nada disso ocorre no processo de natureza
penal. Alids, somente quando o processo
civil trata do chamado interesse piiblico (in-
capacidade, estado de pessoa etc), no qual
se adota uma perspectiva procedimental
para além da iniciativa das partes, é que ele
podera se aproximar do processo penal. E,
ainda assim, muito timidamente.

Com efeito, ndo nos parece adequado
e nem possivel enxergar na imposicao de
uma pena publica o reconhecimento e a
afirmacdo de um direito subjetivo, a ser sa-
tisfeito a custa do dever alheio. O acusado
nao mantém, em relacao a quem quer que
seja, o dever juridico de se submeter a pena.
A pena é-lhe imposta coercitivamente,
tendo por fundamento, nao uma relagao
de direito - individual, coletiva ou difusa
-, mas a responsabilidade pessoal pela
prética de um fato definido como crime.
Direito subjetivo e dever juridico, tal como
o conhecemos na concepgao classica, ndo
podem ter por objeto a infligdo de um mal,
ainda que sua utilizagdo esteja legitimada
no ordenamento.

Em relagdo a vitima, por exemplo,
pode-se vislumbrar uma responsabilidade
de natureza civil, no campo da teoria das
obrigacdes. Na esteira de Carnelutti 91971,
p. 37),

... No se puede demostrar de outra
manera, si se quiere razonar com
rigor, la inidoneidad del ofendido
para desplegar actividad de parte em
cuanto al castigo y ai a los fines pena-
les. Em verdad, la posiciéon del ofendi-
do es la de gien pide uma atribuicién
a si, y precisamente uma atribuicién
de HABER...Tal posicién es antitética
a la que se refiere al castigo, la cual
se resuelve em una atribuicién no al
ofendido, sino al ofensor, y em tema
de SER, no em tema de TENER.”

Tudo isso parece claro quando se discu-
te a questao do ponto de vista do Direito
Penal, quaisquer que sejam as justificati-
vas reclamadas para a pena publica. Mas
parece-nos também necessdrio que tais con-

sidera¢des componham o ambiente teérico
do processo penal, sem o que o manejo e
0 recurso aos conceitos da teoria geral do
processo, sistematicamente utilizados na
legislacao, na jurisprudéncia e na doutrina,
nao se sustentarao.

I'-a) o conceito de parte e o processo

3. Quando se fala, entdo, em parte, é pre-
ciso saber se estamos a falar unicamente da-
quele que pede algo em Juizo - e do outro,
em face de quem se pede - ou se também
incluiremos no conceito a vinculacdo prévia
ao objeto do processo (interesse material).
Em processo civil sequer hé esta necessida-
de, na medida em que a atuagdo das partes
é sempre parcial, no sentido de se buscar a
satisfacdo de um interesse (bem de vida) a
custa do réu. As modificagdes de posigdo
no curso do processo, relativamente ao seu
contetdo, terdo consequéncias imediatas,
determinando a sua extingao (do processo,
com resolucdao do mérito - art. 269, II, III
e V, CPC, por forca de manifestacdao de
vontade dos interessados).

Na agdo penal privada até ocorre algo se-
melhante, exigindo a legislagdo que o autor-
vitima se vincule necessariamente ao objeto
do processo, sob pena de perempgao (art.
60, I, Il e I1I, CPP). N&do nos deteremos sobre
a acdo penal privada. Para nos, alids, este
é um modelo injustificavel, no &mbito de
um processo condenatério, orientado pelo
principio da interven¢do minima. Nao ve-
mos razao alguma para a sua manutengao
no processo penal brasileiro. Nesse passo,
recentemente, a Lei 12.015, de 7 agosto de
2009, reduziu drasticamente, e ainda mais,
o espectro da referida acdo penal (privada),
tornando ptblica, condicionada a represen-
tagdo, a persecucao para os crimes contra a
liberdade sexual (art. 213 e seguintes, CP),
ressalvadas as hip6teses de agdo incondi-
cionada. O PLS 156 foi além e fez evaporar
a aludida acdo penal, substituindo-a pela
acdo publica, condicionada a representa-
¢do, modelo mais adequado a satisfacao
do interesse publico. Ao mesmo tempo,
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preservou a intervengdo da vitima, a seu
juizo de conveniéncia e oportunidade, seja
para o ingresso no processo para fins civis,
seja para a prote¢do quanto ao sigilo do fato.
Ja veremos como isso se deu.

Nao é o que ocorre, como se sabe, com
a agdo penal publica. Nosso processo penal
em vigor optou pela regra da obrigatoriedade
da acéo, titularizada em maos do Ministério
Publico. Presentes as condicdes da acdo e
0s pressupostos processuais, bem como
formulado juizo positivo quanto a presenca
de crime, deve o parquet propor a a¢do, nao
podendo dela desistir (art. 42, CPP).

O PLS 156 mantém esta tradicdo, al-
terando, contudo, a legitimidade para o
controle de arquivamento das investigagdes
(PLS 156 - art. 38). Teria sido a melhor
escolha?

4. O problema nao é de pouca monta.

A escolha por um modelo de acao penal
discriciondria, tal como adotado nos Estados
Unidos, por exemplo, exige uma configura-
¢ao de Estado com algumas peculiaridades.
Ora, qualquer exercicio do poder publico
deve se submeter a algum tipo de controle,
seja ela a atividade parlamentar, executiva
ou aquela responsavel pelo incremento de
politicas de interesse publico, como se da
com a persecucio penal. E dizer, se o Mi-
nistério Pablico, responsavel por ela (per-
secugdo), pudesse agir discricionariamente,
isto é, com liberdade de escolha sobre prio-
ridades, e, enfim, sobre a propria politica de
protecdo penal (afinal, se se pode escolher
0 processo, escolhe-se, em consequéncia, a
razao de melhor tutela - bem juridico!), ndo
deveria ele se submeter a alguma instancia
de controle, publica ou privada? De ver-se
que nos EUA o controle da atuagdo do Mi-
nistério Pablico, incluindo o plea barganing
(transagao e acordos sobre o crime e sobre a
pena), é realizado, a posteriori (é claro!), pelo
eleitorado, na escolha do Procurador-Geral,
que, a seu turno, determina, hierarquica-
mente, a atuagdo dos demais.

Nao é evidentemente o que dispde a
nossa Constituicdo da Republica.

O Ministério Puablico brasileiro nao é
eleito. E mais. Sequer o Procurador-Geral
da Reptblica, no ambito do MP Federal, e
os Procuradores-Gerais dos Estados, indi-
cado (o primeiro) e escolhido (o segundo)
pela Chefia do Executivo - esse, sim, eleito
- detém qualquer poder hierarquico sobre
os demais membros. O principio constitu-
cional da independéncia funcional assegura
liberdade de agdo aos 6rgaos do parquet (art.
127), ressalvadas as hipoteses de revisao de
que é exemplo o disposto no art. 28 do CPP.
Exemplo, alids, que indica uma das tnicas
formas de controle da atuacdo do Ministério
Puablico no processo penal, na fase de pos-
tulacdo. Controle devido, mas inteiramente
inadequado. O juiz ndo deveria se manifestar
sobre juizo negativo do Ministério Pablico,
até porque na referida manifestacao - de
discordancia com o arquivamento requeri-
do pelo MP - ha manifesta apreciacao pré-
via e indevida do material probatério, como
que antecipando avaliagdes de mérito, sem
a instauragdo do contraditorio.

O PLS 156, no ponto, modifica inteira-
mente o cendrio. O arquivamento submete-
se ainda a controle, mas ndo mais em maos
do juiz, e sim da vitima (art. 38-PLS 156).
Na verdade, o controle até pode ser quali-
ficado como hierdrquico, na medida em que
a decisdo final acerca da postulagdo fica
no ambito do préprio parquet, como, aliés,
ocorre no atual art. 28, CPP. No entanto, a
provocagdo do juizo revisional sai agora (PLS
156) das maos do magistrado para o juizo
de conveniéncia (e pacificacdo) da vitima,
que ja detém legitimacao ativa para a acao
penal subsididria, no caso de inércia do MP
(art. 5, LIX).

Sdo duas, portanto, as formas de contro-
le da atuagao do parquet no processo penal:
a) o do arquivamento (art. 28, CPP), e b) da
observancia dos prazos para manifestacao,
ap6s o encerramento do inquérito, permi-
tindo-se a vitima o exercicio da a¢do penal
subsidiaria (art. 29, CPP, e art. 5, LIX, CF).

Sendo assim, perfeitamente compreen-
sivel a opcao pela adogdo do principio da
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obrigatoriedade da agdo penal, devendo o MP
se orientar pela regra da objetividade ou lega-
lidade. Ndo s por estas razdes (de controle),
mas, sobretudo, em razao da configuracao
constitucional do nosso parquet, vocaciona-
do institucionalmente para a atuagdo custos
legis, isto é, para a atuacdo dirigida a reta
aplicacdo da lei penal, cabendo a ele zelar
pela ordem juridica e ndo pelos interesses
acusatorios ou de parte acusadora. Por isso,
justificado o art. 395 do CPP, reproduzido
no PLS 156 (art.409) a ditar a possibilidade
de o juiz proferir sentenca condenatoria,
ainda que tenha o MP se manifestado pela
absolvicdo. Naturalmente, nao se incor-
porou a parte relativa a possibilidade de
0 juiz reconhecer agravantes ou causas de
aumento ndo alegadas na acusacao.

Assentada, entao, a posicao custos legis
do Ministério Pablico, o processo penal
brasileiro passa a ndo depender de uma
concreta configuragdo do modelo acusatério
para permitir o julgamento da causa, inde-
pendentemente da manifestacao ministerial
pela absolvigdo. E que, obrigado a acéo, a
modificagdo posterior quanto ao contetido
do processo (condenagdo ou absolvigao,
ao final) ndo se submete mais a nenhum
controle, por parte de quem quer que seja.
Assim, se 0 objeto do processo, em uma agao
penal obrigatdria, nido é disponivel, parece-nos
incompativel admitir-se a extingao dele (ex-
tingdo também da punibilidade???) por forca
da manifestacdo ministerial pela absolvigdo.
Aquele que, inicialmente, seria obrigado, po-
deria desobrigar-se em alegagdes finais. Essa
a questdo: se nao se adota o principio dispo-
sitivo e sim o da obrigatoriedade, nao se pode
afastar a apreciagdo da causa pelo juiz.

No ponto, veja-se licao de Jorge Figuei-
redo Dias (2004, p. 195): “...Da mesma forma
que, acabamos de ver, ndo vale em processo
penal o principio da discussao (processo
como duelo de partes), em qualquer de suas
manifestacdes mais importantes, também
alindo hé lugar para o principio dispositivo.
Isto é, como ja se sugeriu, consequéncia da
fundamental indisponibilidade do objecto pro-

cessual penal e conduz a impossibilidade de
desisténcia da acusagao publica, de acordos
eficazes entre a acusacdo e a defesa e de
limitacGes postas ao tribunal na apreciagio
juridica do caso submetido a julgamento. (...)
Pode o MP ter pedido a absolvigdo do ar-
guido eo tribunal condena-lo - como pode
a defesa, considerando provado o crime,
pedir apenas a condenacdo em uma pena
leve e o tribunal absover o arguido”.

I-b) capacidade postulatdria e a
fase de investigacio

5. Embora seja de toda conveniéncia
a coordenacdo da atividade investigativa
pelo 6rgao responsavel pela acusacao, até
mesmo com atribuicdo para determinar
todos os caminhos a serem ali percorridos,
o fato é que a Constituicao da Reptiblica nao
foi sensivel a esta recomendacao, adotada,
de resto, em intmeros ordenamento.

A policia “judiciaria” - a expressao é
equivoca e de todo incorreta - recebeu suas
atribuicdes investigativas no préprio texto
constitucional (art. 144, CF), o que, a falta
de uma explicitagdo do significado da nor-
ma relativa ao controle externo da atividade
policial reservado ao Ministério Puablico (art.
129, VII, CF) e de uma efetiva tomada de
posicao, autoriza a compreensao no sentido
de que a autoridade policial teria uma certa
autonomia investigativa, no sentido apenas
de poder adotar as diligéncias que lhe pare-
cam pertinentes a elucidacdo do caso, ndo
lhe sendo permitido, porém, desatender as
requisi¢des ministeriais.

Nesse passo, tem a policia atribuicao
para representar ao juizo criminal, para
fins de obten¢do de ordem judicial para as
prisdes cautelares, para as interceptagdes
de comunicagdes, para a busca e apreensao
domiciliar e, enfim, para o tangenciamen-
to das inviolabilidades pessoais. E, isso,
independentemente da concordancia ou
nao do Ministério Pablico. Essa, ainda que
nao implique sequer uma razodvel escolha,
parece ter sido uma opc¢ao constitucional,
quaisquer que tenham sido as respectivas
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justifica¢des (tradicao do processo penal de
1941, interesses corporativistas etc.).

De modo que, a despeito de nao se
poder afirmar que a policia investigativa
tenha qualquer capacidade postulatéria
afinal ela ndo postula, mas representa a fase
de investigag¢do no processo penal ndo tem
as mesmas cores e conotagdes do processo
cautelar, que exigiria a legitimidade de parte
para a postulagdo de providéncias acaute-
latérias junto a jurisdicao.

Com efeito, quando se representa (a
policia) pretensao de prisdo cautelar, nao
se instaura ali um tipico processo cautelar,
submetido aos rigores das condigdes da
acdo e dos pressupostos processuais. Trata-
se certamente de uma medida com fei¢bes
cautelares ou acauteladoras de algo, anterior
ao exercicio da ac¢do, mas realizada no
ambito de um procedimento regularmente
previsto em lei, por 6rgdo a tanto legitima-
do, também no foro constitucional.

IT - A potencializagio da ampla defesa e
a ndo-culpabilidade: a opgio garantista

6. O modelo mais adequado ao processo
penal, sob a perspectiva de um Estado de
Direito, no qual se reconhece e se direciona
a base fundamental da organizacao politica
para arealizagdo dos direitos fundamentais,
ha que ter, segundo nos parece, estrutura
garantista, na melhor acepgdo do termo e da
teoria que elaborou Luigi Ferrajoli (2002),
em obra ja bem conhecida do publico brasi-
leiro, a partir da traducdo para o portugués
do portentoso tratado intitulado Direito e
razao: Teoria do garantismo penal.

Nela, o ilustre jusfilésofo italiano dis-
seca a ampla movimentagdo teérica que
permeou a evolucao da filosofia do Direito
Penal (e do Processo Penal) ao longo dos
ultimos séculos, detendo-se em minuciosas
investigagdes acerca do papel da filosofia
politica (do Estado) na conformacgdo dos
direitos humanos. O resultado é a estrutu-
racao de um sistema de direitos no &mbito
de um Estado também (e por isso mesmo)

de Direito, a ser reconhecido como SG, com
a seguinte axiomatizagdo: A1l Nulla poena
sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3
Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla
necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria sine
actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla
culpa sine judicio; A8 Nullum judicium sine
accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione
e A10 Nulla probatio sine defensione.

Malgrado toda a riqueza do menciona-
do tratado, nos deteremos aqui unicamente
na conexao garantista com o principio da
nao-culpabilidade, nos seus aspectos tipi-
camente processuais.

7. Segundo nos parece, o principio da
nao-culpabilidade (ou inocéncia) encontra
sua mais radical fundamentagdo na incer-
teza, enquanto ponto de partida. Praticado
um fato lesivo e com aparéncia de tipici-
dade penal, cumpre ao Estado promover
a descoberta de sua autoria e também
adequé-lo a um modelo sancionatério
regularmente previsto em lei. Mas, e isso é
decisivo, deve-se partir da incerteza e nao
da possibilidade de certeza, a ser aferida pelas
conclusdes da autoridade investigate ou
daquela com atribuigdo para a postulagao
junto a jurisdigdo.

Naturalmente, ao Judicidrio nao se auto-
riza o non liquet; ao contrério, espera-se dele
uma avaliacdo conclusiva acerca da matéria
probatoéria e de direito que lhe é submetida.
Até porque, como assentamos em apresen-
tagdo a obra coletiva acerca do garantismo,
... a antitese levantada pelo garantismo re-
sidiria, aqui, na legalidade x decisionismo, de
modo a reduzir o papel criativo do juiz na
construgdo do sentido das normas penais
(vedacao da analogia in malam partem etc.),
mas também, no particular, a consolidar a
ideia de potencializagdo da ampla defesa,
para fins de conhecimento mais exauriente
das questdes de fato e de direito. Ferrajoli
alerta para o fato de que, sendo a decisdo
judicial um ato de autoridade, seria ne-
cessario exigir que o juiz fundasse o seu
convencimento na ampla pesquisa sobre os
fatos, de tal modo que, quanto maior fosse
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este (conhecimento) menor seria o manejo
daquele (autoridade). Nova antitese: saber
x poder. (FISHER et al, 2009 no prelo)

A incerteza quanto ao fato e quanto
ao direito aplicdvel ndo é prerrogativa do
conhecimento juridico. Ao contrario. Lé-
se em quase toda teoria do conhecimento
pos-iluminista a nota da falibilidade dos
eventuais acertos. Nao que se deva renun-
ciar a certeza nas ciéncias, mas acentuar a
prudéncia quanto aos seus resultados.*

O conhecimento processual obedece a re-
gras especificas para a produgao de certeza
(judicial). E muitas delas sdo demasiado
frageis, como ocorre, por exemplo, com a
prova testemunhal, em cuja representagio
do fato o tempo interfere inexoravelmen-
te, sem falar nos riscos de intimidacao, de
tomada de consciéncia etc. A reserva de
insuficiéncia do conhecimento, portanto, se
nao impede a possibilidade de sua produ-
¢do, recomenda, no minimo, cautela quanto
aos seus resultados prévios.

Posta a acusagdo, deve-se duvidar dela.
Nao por razdes associadas as peculiari-
dades do caso, mas como método de ex-
ploracdo na formacdo do convencimento
judicial. A estrutura dialética do proces-
so - ja assentada definitivamente - deve
iniciar-se ndo pela acusagdo, mas pela sua
negacao. O que deve ser potencializado é
a contradicao e ndo a afirmacdo. Sempre
sera possivel justificar a absolvicdo de um
efetivamente culpado; ja a condenagdo de
um concretamente inocente nao. O custo
social é impagavel.

Por isso, a opgdo do PLS 156 é eminente-
mente garantista, sem qualquer perda, po-
rém, da efetividade da persecugao penal.

*Registre-se, ainda que sem adesdo completa as te-
ses de Popper (2008), as precisas observacdes do mestre
vienense: O exame critico das nossas conjecturas tem
importancia decisiva: pde em evidéncia nossos erros e
nos leva a compreender as dificuldades do problema
que pretendemos solucionar. E assim que nos familia-
rizamos com os problemas e podemos propor solucoes
mais maduras: por simesma, a refutacdo de uma teoria
constitui sempre um passo que nos aproxima da ver-
dade. Dessa forma, aprendemos com os erros.

Veja-se, por exemplo, que a principiolo-
gia adotada como orientacao hermenéutica
do Novo Cédigo acentua que A interpreta-
¢do das leis processuais penais orientar-se-a
pela proibicao de excesso, privilegiando a
maxima protecao dos direitos fundamen-
tais, considerada, ainda, a efetividade da
tutela penal (art. 5, PLS 156).

Na mesma linha, no a&mbito dos re-
cursos, o disposto no art. 459 (PLS 156),
a afirmar que “No recurso exclusivo da
acusacao, podera o tribunal conhecer de
matéria que, de qualquer modo, favorega
o acusado”. Também o art. 449: “O recurso
da defesa devolve integralmente o conhe-
cimento da matéria ao tribunal”. E, por
fim, o disposto no art. 510 (PLS 156): “O
recorrente podera sustentar oralmente suas
razdes, cabendo ao recorrido se manifestar
no mesmo prazo. No caso de recurso da de-
fesa, poderé ela se manifestar novamente,
apo6s o Ministério Pablico”.

Todas essas disposic¢des, acrescidas da-
quelas atinentes aos embargos infringentes,
cabivel apenas em favor da defesa (art. 478
PLS 156), buscam potencializar ao maxi-
mo a ampla defesa, sem causar qualquer
prejuizo a funcao persecutoria. Alids, tais
medidas justificam-se até mesmo na ordem
processual atual - de 1941 -, na medida em
que ha previsao legal de acdo de revisao
criminal unicamente para a defesa, vedada a
revisdo pro societate.

Apenas uma leitura essencialmente pri-
vatista do processo penal, ou, quando nada,
associada ao principio dispositivo, que deixa o
resultado do processo em maos e a sorte dos
contendores, poderd reclamar de violacao
ao principio da igualdade. Afinal, pode-se
indagar, porque isso (e aquilo) é permitido
a defesa e ndo o é para a acusacao?

Igualdade de partes - vimos, ja - ou é
inerente ao ambiente do processo dispo-
sitivo, pouco importando se o resultado
obtido decorreu da insuficiéncia defensiva,
ou resume-se apenas ao seu aspecto formal.
Evidentemente, deve a acusacado ter o mes-
mo prazo para se manifestar no processo;
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deve, igualmente, poder se manifestar sem-
pre em contraditério; deve poder recorrer;
deve poder produzir prova - e sem a ajuda
do juiz - e, enfim, deve exercer livremente
toda atividade que legitima os interesses
acusatorios. Uma inquieta¢do: porque ha
ampla defesa e ndo ampla acusagio?

Mas, do ponto de vista do contetido do
processo, deve-se submeter a duvida, sem-
pre, as conclusdes em favor da condenacao,
na exata medida em que a sentenga penal
condenatoéria ndo implicara nenhum exer-
cicio de direito subjetivo a quem quer que
seja. Muito pior: podera implicar a privacao
daliberdade de alguém - responsabilizado
por seu comportamento lesivo - com inega-
veis e irrecuperaveis consequéncias sociais,
dado que, sabe-se, a pena ptiblica é supor-
tada pelo réu, mas repercute intensamente
na circunferéncia de suas relacdes.

Em sintese: no processo penal, na con-
denacdo - sobretudo - ndo ha vencedor e
vencido. Somos todos perdedores, a come-
car pela vitima.
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1. O Codigo
1.1. Tempos dificeis

A questao 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 cédigo soube transmitir
como nenhuma outra pega legislativa, isto
é, a pretensdo de maxima organizacdo 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 cendario 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, extraordinaria 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 coédigos, 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 construgoes
doutrindrias, deslocou-se para o diploma
de maior prestigio e hierarquia.

De outro lado, os cédigos 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 codigos, ao travarem
a luta no seu préprio 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.
2¢, 8§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
disparoilegal 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¢Ges normativas da
Constituigdo e as diversas praticas institu-
cionais no setor da justica criminal.

Outra situagdo 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 fenémenos acima des-
critos (a Constituicao e as leis especiais), ha
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 Droguas.

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 nao 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 sao 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 Cédigo
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,
o0 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 logicas rivais. O
desconforto surge, pois, quando precisa-
mos de um novo Cédigo e, no seu lugar,
vém reformas parceladas. Ou quando as
condi¢des histdricas jogam a favor de uma
mudanca completa de cenario e nao sabe-
mos aproveita-las, ao contrario de diversos
paises sul-americanos (Argentina, Chile,
Venezuela, Peru e Coloémbia) 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 ndo 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 nao existe apenas um mo-
delo acusatério na mesa de negociagdes. A
Constituicao 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 defini¢do 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 Cédigo como um todo, ou retarda-la a
perder de vista. Lembremo-nos, por exem-
plo, que o iter legislativo do novo Cédigo
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
simulas 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 Cdédigo.

° 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 cédigos, 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
estid 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 Cé-
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 conversio 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¢des 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 fixagao 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
o0s 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 pt-
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
distingdes 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 no¢ao 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 decretacdo 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¢do de motivos, o projeto esforcou-se
para dar “consisténcia sistemética” 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-
cédo, 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, como 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 ¢, respostas inter-
medidrias entre o carcere e a liberdade. E o
projeto de Codigo 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 prisdo. 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 nimero, 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 visdes atomizadas, que
costumam terminar na restricdo da liber-
dade. Para se ter uma ideia, calcula-se em
mais de 674.800 o niimero 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 vedacdo de excesso (art. 517, pardgrafo
tnico). 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 subterftigio 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 antecipagdo
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 Codigo 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
sentenga, 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 ne 156, de 2009. Nada
além do que um encontro de contas entre
as leis penal e processual penal. Coeréncia,

120 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 prisao
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 prisdo 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 prisdo 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 dltima 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, 11.

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 acusagdes 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 ndo

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 duracao da
medida, como ja ocorre emrelagdo 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); c) 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 Codigo 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
davida, 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 opcdo 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
situagdes 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 ntiimero 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 n° 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 prisdes 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 ndo 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 expressdes, 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 criminolégico, 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-
tacdo 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 fungdo de juiz das garantias
nao 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 instrucdo 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 previsdao 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 prisdao
preventiva. Nao impos 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 investigagdo. 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 investigagao. 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 Publico, 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 ndo 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 decisdo 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 instrugdo, tendo-se aproximado
das provas no calor do contraditério e da
ampla defesa, aquele juiz, e ndo um outro,
retne 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, comegariamos 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 persecugdo 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 tradi¢do brasileira, seria
dificil prolongar a competéncia do juiz das
garantias até o recebimento da dentncia,
subtraindo do juiz do processo o exame
de plausibilidade da pega inicial, tendo em
vista, inclusive, a recente introducao 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 da legalidade 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 distribuicdo da agdo 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 fungdes 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¢odes
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 situagdes 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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1. Introducio

Héa muito acomunidade juridica ansiava
por um novo Cédigo de Processo Penal. Por
motivos bem conhecidos, o estatuto de 1941
nao dava mais conta das demandas destes
tempos de sociedade de massas, industriali-
zada e de conhecimento e informacgao. Mais
até, para os brasileiros, a emergéncia de
um novo paradigma processual penal era
reclamada por conta das raizes histéricas
autoritarias do diploma em vigor, ainda
que atenuadas por modificagdes parciais,
que lhe afetam sobremodo o sistema e,
principalmente, a racionalidade.

A iniciativa, pois, de constituir uma
Comissao de Juristas e encarregé-la de
elaborar o anteprojeto, oferecido ao crivo
da sociedade por intermédio do Senado
Federal, deve ser elogiada.

Obra humana que é e, em especial,
resultado de um labor coletivo cuja distri-
buicado de tarefas, para resolu¢ao em tempo
limitado, nem sempre condiz com o desejo
de consecucdo de um “todo” harménico, o
projeto pode e deve ser aperfeigoado. A exi-
gir isso, pondera-se aqui outro motivo sig-
nificativo: a riqueza da Comissao haveria
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de decorrer de seu carater plural. E assim
nas democracias. As variadas concepgdes
ideolégicas, no entanto, ndo devem ser ig-
noradas, até porque refletem disputas que
estdo no cerne das diferencas entre escolas
que pretendem atribuir ao processo penal,
em carater hegemonico, fungdes distintas:
tutela dos direitos fundamentais versus
efetividade da repressdo penal.

Por certo que em ambos os casos a re-
torica é a da harmonia - e a exposicdo de
motivos do projeto testemunha este esforco
conciliatério. Mas quem com sinceridade se
dedica ao estudo das praticas juridicas que
conformam o Sistema de Justica Criminal
sabe que a realidade é bem outra. E por isso
alguma desarmonia seria de se esperar do
projeto, confiantes seus autores de que o
Congresso havera de lapidar a obra ou, na
pior hipdtese, remeter ao futuro incerto a
tomada de decisdo que é, em perspectiva
democratica, tarefa indelegavel e impos-
tergavel.

Sem ter participado de forma direta
da escritura do projeto, a critica que se
oferece ao leitor resulta mais confortavel
para quem a expressa, pois que livre das
tensodes e pressdes do momento politico de
construgdo desta tarefa coletiva.

Isso ndo demite o critico de ter cons-
ciéncia das dificuldades reais e de dar os
parabéns aos que, em prol do Estado de
Direito, deram conta dessa missao.

Ficam, portanto, as observacgdes que se
seguem como contribui¢do para aperfei-
¢oamento do trabalho, sempre cientes e
respeitosas do mencionado contexto.

2. Da Gramatica e da
Semantica do projeto’

O atual Cédigo de Processo Penal so-
brevive bastante modificado apds mais de
seis décadas. Instituido pelo Decreto-Lei n®
3.689, de 03 de outubro de 1941, o referido

! Os artigos citados, sem qualquer outra referéncia,
sdo sempre do projeto de Codigo de Processo Penal
(PLS 156/09).

estatuto é obra de cultores do direito penal
(PRADO, 2006, p. 171) e o estagio embrio-
nario dos estudos de processo penal explica
em parte a precdria consisténcia sistémica
do Codigo.

Ao longo do tempo esta deficiéncia foi
enfrentada, porém de forma limitada. As-
sim, era natural esperar da Comissao mais
encontros do que desencontros na elei¢ao
e emprego da linguagem técnica em um
projeto da envergadura do novo Coédigo
de Processo Penal.

Endo se trata, somente, de definir algum
consenso de significados. Os acertos seman-
ticos haveriam de traduzir-se em regras
para o uso da linguagem propria do direito
processual penal. Sabe-se muito bem que
as praticas autoritdrias escondem-se com
habilidade nas falsas (ou indevidas) polis-
semias e nos (deliberadamente) incorretos
usos da linguagem!

Os desacertos dessa(s) ordem(ns) sdo
variados. Em alguns casos revelam descui-
do e denotam imprecisio. E preciso reve-
los. Em outros, mais seriamente a questdo
estd em escamotear decisdes ideoldgicas
inadiaveis.

Na primeira categoria, com graves conse-
quéncias, podemos citar alguns exemplos:

- Expressoes do senso comum juridico
dominam a cena e deslocam-se da area das
metaforas para assumirem o papel de pro-
tagonistas de institutos juridicos, a “expres-
sar”...bem, nada! E o caso do “trancamento
do inquérito policial”, previsto no inciso IX
do artigo 15. Trata-se, aqui, de modalidade
de “extinc¢ao do procedimento”. A renova-
¢do, ou “reabertura” da investigacdo, con-
dicionada a clausula rebus sic stantibus, em
nada altera o fato de que a investigagdo estd
extinta e dessa extin¢ao decorrem efeitos ju-
ridicos precisos. A mesma critica é aplicavel
as expressoes “feito” (artigo 126, §2° e 129)?
e “testemunho”, no lugar de depoimento®.

2 Esta empregada em lugar de processo . Denun-
cia-se a incerteza a respeito do que se fala.

’ Testemunha-se o fato sobre o qual se depde em
juizo, no momento da formacao da prova.
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O emprego do termo “pedido(s)” no lugar
de requerimento, conforme estd no inciso
XII do mesmo artigo (e no artigo 237), subli-
nha a despreocupagdo com a denominacao
de importante elemento da demanda e com
aideia, fulcral em um modelo pretensamen-
te acusatorio, de determinar balizas para a
intervencao judicial.

- Nao ha acerto sobre o que se suspende
ou mesmo se julga: a acdo (artigos 134, 418
etc.), o processo (artigos 254, 255, 444 etc.)
ou a acusagdo (artigo 296)? Simplesmente,
ndo ha como ficar assim! A confusdo é
injustificdvel e se nota certa timidez em
abandonar em definitivo as denominacdes
e conceitos do processo civil. Rompido o
lago com a agdo penal exclusivamente pri-
vada (o que estd a merecer elogios), era hora
de tratar da acusacdo e da imputagdo, que
é elemento da primeira, prestigiando-se es-
tas categorias nucleares em uma estrutura
acusatdria. Com isso por certo sumiriam
as causas de perplexidade, pois o método
de definicdo da responsabilidade penal
é o processo, com fases ou etapas, inicio,
desenvolvimento, inimeras hipé6teses de
suspensao e, por fim (sugestivamente pleo-
néstico!), a extingdo, com ou sem resolucao
do mérito. Nao se trata de remeter a acao
as calendas gregas! Ha o habeas corpus, o
mandado de seguranga, a revisao criminal.
Todos os equivocos referidos, porém, sao
observados quando se trata de agdo conde-
natdria e seu respectivo processo.

- Dai a surpresa com a redacdo dos
artigos 255 e 256. Nao ha outras peticoes
iniciais em processo penal, além da dentn-
cia? Pelo menos a queixa ha de se adotar
idéntico critério, em hip6tese de acao penal
privada subsididria da publica, de indole
constitucional (artigo 5 inciso LIX, da
Constituicdo da Reptblica e artigo 309 do
proprio projeto). E as peticdes de revisao
criminal e de mandado de seguranga? A im-
prontncia persistird como causa de extin-
¢ao do processo sem julgamento do mérito,
ainda que de mérito trate o seu conteido?
E o 6bvio: as absolvigdes e condenagdes ao

fim do curso do processo de conhecimento
(mais pleonasmo) ndo levam a extingao do
processo com resolucao do mérito? *

Situagdes como essas estdo espalhadas
no texto do projeto e reclamam tratamento
mais cuidadoso (“interesse na agao penal”
ou na demanda, ou, ainda, na solucdo do
caso penal? Artigo 253, inciso II).

Em minha opinido, porém, os mais gra-
ves desacertos sdo os do segundo grupo e
dizem com a tolerancia com a flexibilidade
semantica que diretamente interfere com os
direitos fundamentais.

E preciso desde logo colocar em relevo
a regra de validade de um novo Cédigo
de Processo Penal: sua compatibilidade
com os direitos e garantias assegurados
pela Constituicao da Reptblica e por tra-
tados internacionais de que o Brasil seja
signatério!

Esta escolha ndo é negociavel. Tampou-
co pode ser matizada. Nao ha “tons” de
presuncao de inocéncia. Igualmente nao
existem nuances de acusatoriedade!

Para delimitar os recursos, convenien-
temente ou ndo com o propésito de tutela
dos direitos fundamentais, a exposigado de
motivos confessa-se ardorosa defensora da
“presuncao de ndo-culpabilidade” (item
VI). Ignora-se o texto expresso do item 2
do artigo 8 da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Decreto 678/92), que
é tratado como se nao existisse. E o efeito
pratico disso estd, por exemplo, em restrin-
gir o ambito de abrangéncia dos Embargos
Infringentes, para impedir que recorra a ele
o condenado que ostentar esta condigdo
desde a sentenca em primeiro grau (artigo
478). Isso sem falar na repercussao da ret6-
rica em tema de liberdade pessoal!

Nao se contraria “impunemente” a
Constituigdo da Republica (artigo 59, §29). E

* Neste caso a op¢do implicard em uma nova e
completa redacado, que distinga as decisdes extintivas
tomando por base a solucéo definitiva do caso, com pro-
nunciamento judicial tendente a coisa julgada material,
ou aresolucdo meramente formal, por forca de deficien-
te formacdo do processo ou da propria acusagéo.
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asangdo para o contencioso entre Cédigo de
Processo Penal e Constitui¢ao estd na invali-
dade da norma infraconstitucional. Nao se
cuida de gosto ou preferéncia “garantista”.

Na mesma seara encontra-se o propo-
sito de “evitar leituras radicais acerca da
extensdo do principio acusatério” (item VII
da mencionada Exposigdo).

Nao ha leituras radicais acerca da exten-
sdo do principio acusatorio!

O que repousa implicito na frase é o re-
conhecimento de que a estrutura de direitos
e garantias, conforme estabelecida na (e
pela) Constituicdo da Republica é acusa-
toria.’ Limitar isso pela via da “contencdo
do significado” configura pretensdao de
contornar a normativa constitucional.

Algo que pode ser retratado pelo inu-
sitado exemplo: em nado sendo possivel
negar ao preso o direito ao siléncio, cria-se
afigura do detento para da distingado estabe-
lecer que somente o individuo formalmente
preso seja considerado titular do direito ao
siléncio! Isso é inviavel!

Gostem ou ndo as pessoas, a Constitui-
¢do da Republica estrutura o processo penal
em base acusatéria. O que significa:

- Dispor a acusagdo em maos do acusa-
dor e afastar o juiz desta tarefa.

- Entregar as partes a gestao da prova.

O artigo 409 do projeto ilustra a “com-
pressdo” a que se pretende submeter
o principio acusatério. Nao se entende
exatamente a que titulo a regra proposta
subsidia categoria inquisitorial repudiada
(e, na maioria das vezes, desconhecida)
em modelos estruturados com alicerce na
acusatoriedade!

E manifesta a incompatibilidade entre a
condenagao de alguém quando o titular da
acado penal (artigo 129, inciso I, da Consti-
tuicao da Republica), apds detida analise
da prova, se pronuncia pela absolvigdo, e
a efetividade da garantia do contraditério
(artigo 5% inciso LV, da mesma Constitui-

° O artigo 49, no entanto, ndo deixa margem a da-
vida: o processo penal terd estrutura acusatoria .

¢do). Até porque a esta altura dos estudos
juridicos sabe-se bem que as provas (meios
de prova) ndo falam por si! O conjunto
probatorio deve ser necessariamente inter-
pretado pelas partes e esta interpretacdo é o
objeto das alegagdes finais, de outro modo
dispensaveis (PRADO, 2006, p. 116).

Ao pleitear a absolvi¢do, o acusador
suprime argumentos que, por nido exis-
tirem, ndo poderdo ser considerados em
linha de contraditério pela defesa, cuja
fungdo consiste em tutelar a presuncao de
inocéncia. E processo sem contraditério é
invalido, nulo! °

A vigilancia inquisitorial, disfarcada em
contraponto a uma suposta leitura radical
acerca da extensdo do principio acusatério,
mostra a face no paragrafo tnico do artigo
162 do projeto.

Neste caso combinam-se as compreen-
soes matizadas de presungdo de inocéncia e
principio acusatoério, que por conveniéncia
argumentativa recebem os nomes de pre-
sungdo de ndo-culpabilidade e leitura nio
radical do referido principio.

Admite-se no projeto alguma iniciativa
probatoria ao juiz. Poderes de instrucao,
esta é a correta denominacao.

Indaga-se: em um processo cujo estado
de incerteza se resolve em favor do acusa-
do, em virtude da presungdo de inocéncia,
como a “dtvida” mencionada no texto do
citado dispositivo podera merecer trata-
mento legal diferenciado? Especialmente

¢ A observancia escrupulosa do principio acusa-
toério conduz a duas solugdes: a) o Ministério Publico
desiste da acdo proposta (e o texto do artigo 50,
malgrado a tendéncia a ampliar o espaco de decisdo
do Ministério Publico, nega essa possibilidade, con-
traditoriamente com a citada estrutura acusatdria e
sem simetria com o tratamento em tema de recursos) ;
b) ou encerra o processo opinando pela declaragdo
da inocéncia do acusado, cabendo ao juiz homologé-
la como faria em hipétese de suspensado do préprio
processo. Pode-se conceber medida prévia a homolo-
gacdo, por iniciativa do Ministério Pablico, nos termos
do artigo 38 da proposta. Em caso algum a iniciativa
(condenatoria ou de provocagdo de outra instancia do
Ministério Publico poderia ficar a cargo do juiz, cuja
imparcialidade devera ser preservada.
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apos os elogiaveis cuidados dispensados
pelo projeto ao estatuto do Defensor, em
seu artigo 60!

A Defesa seré efetiva... sob pena de
tornar-se invélida... e assim contaminar
os atos do processo. Onde, pois, entra
a intervencdo probatéria do juiz? Salvo
para organizar o conjunto probatério em
desfavor do acusado, é claro! Mas isso é
inconstitucional’.

Nao se trata de mera questao de pre-
conceitos linguisticos. O que estd em jogo
neste caso, antes da harmonia interna do
Codigo de Processo Penal futuro, é seu
ajuste a Constituicdo e sua adequacao ao
Estado de Direito.

Gramatica e semantica ndo estdo imunes
as inferéncias ideolégicas. Antes, configu-
ram o veiculo por meio do qual as ideolo-
gias tomam forma. Nao haveria mal maior
nisso se as escolhas fossem devidamente
explicitadas®. Inseridas de contrabando no
texto, as concessdes inquisitoriais tornam-
se mais problematicas e exigem a necessaria
exposicdo, porque do contrario recaira
sobre os ombros do Supremo Tribunal Fe-
deral o fardo, que é sua funcdo, de declarar
a inconstitucionalidade destas normas’.

Mais uma vez, em homenagem a funcao
contra-majoritaria dos direitos fundamen-
tais e em apoio concreto a democracia
(FERRAJOLI, 1997; CAMPILONGO, 1997,
p. 53), ha necessidade de uma tomada de
posicdo que preserve o Supremo Tribunal.
Desgastes desnecessarios da Corte para dar
conta de vertentes da opinido publica que

7 Este é o cerne da declaracdo de inconstitucio-
nalidade pelo Supremo Tribunal Federal do artigo 32
da Lei n®9.034/95, no processo da ADIn 1.570-2 (DJU
19.11.2004). Pouco importa o momento do exercicio
dos poderes de instrucdo. A questdo posta diz com a
iniciativa de oficio e o ferimento mortal a presungao
de inocéncia e a imparcialidade.

8 E ai caberia a Comissao de Constituicao e Justica
emitir parecer pela rejeicdo da proposta.

¢ Corre-se, portanto, o risco de apelo ao direito
penal simbélico , com recurso a mecanismos de ante-
mao reconhecidos invalidos. Em uma democracia os
juristas tem o dever de prevenir e evitar o desgaste
desnecessério da Corte Constitucional!

buscam restringir garantias como forma
de assegurar alguma difusa “paz social”,
que por este caminho ¢ tipica dos regimes
autoritarios, sdo perfeitamente evitaveis.

3. Das escolhas: juiz natural,
julgamento sumdrio e habeas corpus

O projeto optou em alguns casos, nou-
tros nao.

Com efeito, o PLS 156/09 deixou de
tomar partido na questdo da direcdo da
investigagdo criminal, remetendo a lei (ar-
tigo 99). Mas, que lei? Por que ndo o préprio
Codigo de Processo Penal, que reivindica
reserva - e monopdlio infraconstitucional
das regras de processo?

A presente analise cuidara das opgoes.
De algumas delas.

A estrutura acusatoria tem consequén-
cias. E uma das mais visiveis estd em dispor
de um juiz cuja funcdo deve consistir em
apreciar os meios de prova que as partes
se propdem a produzir e avaliar a licitude
destes meios, determinando a exclusao das
provas ilicitas e delimitando o perimetro
tematico do debate contraditério.

Este mesmo juiz podera ter (e terd, nos
termos da proposta) poderes cautelares,
que serdo em regra impulsionados a re-
querimento dos interessados, em estrita
observancia da presuncdo de inocéncia e
do principio acusatoério.

Assim, evita-se que o julgador respon-
savel pelo veredicto se veja “contaminado”
por uma versdo parcial, pertinente com
exclusividade ao campo da admissibili-
dade da acusacéo, e possa julgar o mérito,
oportunamente, orientado pelas premissas
decorrentes da tantas vezes referida pre-
suncao de inocéncia’.

Com este propésito, projeta-se a insti-
tuicdo do “juiz das garantias” (artigos 15
e seguintes).

10 E meritoria a proposta de redagao do artigo 17,
que se dirige ao citado objetivo de concretizagdo da
imparcialidade do julgador,
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A critica recai, todavia, sobre a redagao
do artigo 18.

Nos termos deste artigo o “juiz das ga-
rantias” devera ser “designado” conforme
normas de organizagdo e divisdo judicia-
rias. A designacdo podera ser interpretada
como método de provimento transitério
ou temporario, mas a discricao do Chefe
do Poder Judiciario local.

A solucao contraria o principio do juiz
natural, compreendido como juiz previa-
mente definido em lei. As pressdes que
podem atingir o magistrado e perturbar
as condigdes de exercicio imparcial da
jurisdi¢do nao sdo devidas com exclusivi-
dade a fatores externos. A garantia (para o
cidaddo) da imparcialidade do juiz pode
ser afetada por pressdes oriundas da hierar-
quia do préprio Poder e a forma de evitar
isso esta em assegurar a inamovibilidade
do magistrado. Ainda que se estabeleca
mandato, isto é, prazo para o exercicio da
funcao de “juiz das garantias”, a solugdo é
mais adequada, pelo viés constitucional,
que o siléncio sobre o assunto, a remeter
aos tribunais locais a tarefa de definir como
estes juizes serao instituidos. O mandato
garante a inamovibilidade.

Conquista da democracia o julgamento
com base em provas. Pode-se asseverar que
alegitimidade da sentenca penal condena-
toria estda condicionada a fundamentacao
em meios de prova que convengam acerca
da responsabilidade penal do acusado
(FERRAJOLI, 1997).

Os julgamentos sumadrios, instantaneos,
modalidade de justicamento!, prescindem
do contraditério, invertem a presungao
de inocéncia e concebem os direitos fun-
damentais como “direitos subjetivos” das
pessoas (nesta hipotese, das partes no pro-
cesso), renegando visdo emancipatéria e
transformadora destes mesmos direitos.

Com efeito, o discurso de fundacao
desta “modalidade de procedimento” esta
ancorado na consensualidade (PRADO,

1 Convém buscar o significado do termo nos dicio-
narios, em relacao ao nosso recente passado ditatorial.

2006a). E esta, por sua vez, como foi de-
nunciada na obra citada, estd alicercada
na liberdade de decisao do individuo. Tal
é a retérica dos direitos fundamentais em
sociedades dominadas pela ideologia do
individualismo possessivo e pela logica
do mercado™.

Os paises periféricos e semi-periféricos,
no entanto, ndo se constituiram sobre a
mesma base. Ao contrario, o autoritarismo
imperante em nossas plagas e seu reflexo
na instrumentalizacdo do Sistema de Jus-
tica Criminal sao de tal ordem que mesmo
os autores do projeto se viram forgados a
reconhecer isso.

E assim com a aparentemente estranha
redacdo do artigo 69 do projeto: “Quando o
interrogando quiser confessar a autoria da
infracdo penal, a autoridade indagara se o
faz de livre e espontanea vontade”!

Como o autor reiteradamente se pro-
nuncia, em conferéncias e palestras, a
edicdo de uma determinada regra tem sua
historia, seus motivos conhecidos e vela-
dos, e ndo raro revela-se ato falho, a escapar
pelos poros do vigilante super ego!

Na América Latina, e de restos entre os
povos historicamente oprimidos e margi-
nalizados, ndo pode conceber os direitos
fundamentais salvo como o resultado de
“lutas raramente recompensadas com
éxito” (HERRERA FLORES, 2009, p. 38).
A opressdo sobre o individuo, neste caso
representado na pessoa do acusado, deve
ser contida pelo carater irrenunciavel dos
direitos fundamentais que estdo voltados a
tutela da dignidade da pessoa humana.

E anossa histéria, pois, que nega o signo
da constitucionalidade aos artigos 271 e 272
do projeto, amparada no reconhecimento
implicito do caréter tradicionalmente vio-
lento do sistema criminal, conforme o artigo
69 da prépria proposta.

12 Conforme esta razdo o individuo consciente-
mente ndo adotaria comportamento que lhe trouxesse
prejuizo. Minha critica a isso e o entendimento sobre a
inconstitucionalidade, entre nés, deste procedimento,
estd langada na referida obra (nota 14).
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E é também nesta linha histérica que o
habeas corpus deve ser colocado em pers-
pectiva.

Aos mais novos e aos esquecidos vale
lembrar as palavras de Raymundo Faoro,
quando, presidente da OAB, em 15 de
junho de 1977, na Folha de Sao Paulo,
contestava a ditadura militar (GASPARI,
2004, p. 450):

“O habeas corpus nao é s6 uma recla-
macao da sociedade civil, mas uma
necessidade do préprio governo, pois
a boa autoridade s6 pode vigiar a ma
autoridade pelo controle das prisoes,
proporcionado pelo habeas corpus”.

E este intérprete do Brasil voltaria ao
tema, um més depois, no Jornal do Brasil,
aduzindo:

“Nos fixamos no habeas corpus como
medida imediata, pois entendemos
que a garantia da liberdade fisica
leva a libertacdo do medo. Este é o
primeiro passo para que se obtenha
um consenso da nacdo que é o pres-
suposto do estado de direito e da
legitimidade das instituicdes”.

O projeto parece olvidar disso!

Na&o se preconiza o retorno aos termos
do debate entre Pedro Lessa e Rui Barbosa
(LESSA, 2003, p. 276 e ss.). Mas nao se pode
fazer vista grossa a pretensao de reduzir o
ambito da garantia, algo que a Exposicao de
Motivos, muito timidamente, mencionara
ao fim do item VI.

Reservar o habeas corpus para decisdes
nao impugnaveis por meio de recurso com
efeito suspensivo, como esta no paragrafo
anico do artigo 637, importa constranger os
legitimados ao circulo estrito das partes do
processo, as quais se oferece a possibilida-
de, muitas vezes irreal a vista da cotidiano,
de prontamente impugnar medidas limita-
doras da liberdade de ir e vir.

O habeas corpus é agdo popular, de
legitimagdo difusa, e ha motivos para ser
assim.

Ademais, as recentes decisdes do Su-
premo Tribunal Federal, proferidas em

julgamento de habeas corpus, revelam a
gravidade da proposta de restringir a casos
de “prisdes ilegais”, concretizadas ou imi-
nentes, ndo protegidas pelo agravo!™

A restri¢do ao habeas corpus, em lei ordi-
néria, é incompativel com a Constituicao da
Reptblica e conspurca a nossa histéria.

4. Consideracoes finais

Em um projeto desta envergadura ha
muito mais a merecer consideragao.

O tempo de duragdo das interceptacoes
telefénicas, previsto no artigo 240, que nao
escapa da critica apresentada em outra
oportunidade (PRADO, 2005, p. 38 e 45-6)
e acolhida em decisdo do Superior Tribunal
de Justica™.

A opcdo pelo modelo da parte civil
é desnecessdria e contradiz a celeridade
pretendida (artigo 79). Basta ver os prazos
quando houver parte civil (artigo 261). Isso,
sem prejuizo da incompatibilidade entre
tutela dos interesses da vitima e a presun-
¢do de inocéncia. Prever a intervencgao civil,
com tudo a que isso obriga (contraditério,
prova etc.) funde, indevidamente, preten-
soes orientadas por principios diversos.

Elogiavel, todavia, o fortalecimento de
direitos da vitima (artigo 89), avancando-se
na seara do bem-estar social.

Pretende-se o fim da conexao entre cri-
me doloso contra a vida e crime de outra
natureza. Excelente. Como, porém, elimi-
nar o vinculo apenas depois da prontincia
(artigo 106, §2¢, e artigo 323)? O processo
por crime que era (ou estava) objeto da
conexdo sera decidido antes do julgamento
do homicidio? E depois, os jurados, sem
motivar, decidirdo sobre o crime doloso
contra a vida? Como fazer para que a de-
cisdo anterior ndo influencie o julgamento
do Conselho de Sentencga?

3 N4o é exatamente assim que a coisa esta dita na
exposicdo de motivos. Mas é como esta colocada no
projeto, conforme o paragrafo tnico do artigo 637.

4 Proferida no julgamento do HC 76.686-PR, j.
09.09.08. Rel. Ministro Nilson Naves, 6% Turma.
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E preciso, também, harmonizar o trato
da suspensao condicional do processo com
a disciplina dos procedimentos.

Enfim, sdo sugestdes de leitura e revi-
sdo, se for o caso. Nao se desmerece, porém,
o trabalho.

A limita¢ao dos casos de prisdo pre-
ventiva deverd inverter a rotina de mul-
tiplicacdo desta espécie de cautelar, que
tem sofrido intensa limitagao pelo trabalho
interpretativo dos tribunais. E apenas por
isso o projeto ja se inscreveria entre o que
de melhor se pensou sobre o0 assunto. Assim
como, repita-se, a extingdo da agdo penal de
iniciativa exclusiva da vitima.

Ha, pois, muito a aplaudir e, em debate
democratico, algo a ser revisto e aperfei-
coado.
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1. Os dois sistemas processuais penais

Todos os sistemas processuais penais
conhecidos mundo afora sao mistos. Isto
significa que ndo ha mais sistermas puros, ou
seja, na forma como foram concebidos.

Ha de se entender, porém, o que se
quer dizer com tal assertiva, tdo difundida
quanto mal-entendida.

A compreensdo da questdao passa por
uma duplice analise: em primeiro lugar,
da prépria nocdo de sistema e, depois, da
possibilidade ou impossibilidade de se ter
sistemas mistos.

Ora, tem-se presente que os sistemas
- ditos puros - nasceram, na forma como
o0s conhecemos, no inicio do século XIII,
embora outros tenham existido, inclusive
com tais nomes, antes, por exemplo, entre
os romanos. Esses, porém, s6 para alusoes
secundarias tém alguma importancia
naquilo que aqui interessa, ou seja, a in-
vestigacao dos modelos atuais, precisos e
datados, inclusive para nao se permitir uma
maior confusao.
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Os dois sistemas dos quais se fala (inqui-
sitério e acusatério) vieram a lume, como se
sabe, por razoes politicas. Outras, de ordem
teologica, econdmica, filosofica e juridica
(entre tantas), foram altamente relevantes
mas, decididamente, secundarias ou, pelo
menos, sempre estiveram subordinadas
aquelas politicas.

O Sistema Inquistdrio aparece no &mbito
da Igreja Catdlica e tem seu marco historico
(1215) em face do IV Concilio de Latrao.

Em sintese, poder-se-ia dizer que desde
o século anterior (século XII), mais parti-
cularmente em seu final, a Igreja Catélica
se debatia com um fenémeno social inte-
ressante: pensavam alguns estar em risco
o seu dominio sobre o mundo conhecido,
do qual era detentora da grande parte. Sua
doutrina - era visivel - ja ndo encontrava
ressonancia plena e, portanto, havia discér-
dia em alguns pontos capitais. Pensava-se
que isso era fruto de “doutrinas heréticas”
e, portanto, de postulados contrarios aque-
les pregados desde Roma. Sabia-se, por sua
parte, isso s6 ser possivel em razdo de ou-
tros fundamentos epistémicos e, assim, ndo
era tarefa facil, nem banal, o seu combate.

Algumas medidas ja haviam sido toma-
das: Inocéncio III, o papa de entdo, havia
baixado uma Bula (Vergentis in senium), em
1199, equiparando o crime de heresia ao de
lesa majestade, historicamente o mais grave
dos crimes. Ela, como tal, produziu poucos
efeitos, porque eventual punigio ainda esta-
va afeta aos leigos que, ademais, comecavam
a avolumar poder em face do crescimento
das nascentes cidades medievais, construi-
das ndo pela decadéncia dos feudos, mas,
sobretudo, em funcédo da necessidade dos
senhores das caravanas melhor conduzirem
e distribuirem suas mercadorias, fato deter-
minante ndo s6 da criacdo dos entrepostos
comerciais, mas, principalmente, para serem
eles regidos por uma outra mentalidade,
ligada ao comércio e, portanto, muito dife-
rente daquilo que se tinha nos feudos.

Os entrepostos comerciais foram trans-
formados em burgos, vilas. E tinha outra

perspectiva a vida que ali se levava: cria-se
um novo sistema de trocas e ja ndo mais
cada um respondia pela sua prépria so-
brevivéncia, mas dependia dos outros, o
que se vé pelas chamadas Corporagdes de
Oficio, cada uma produzindo um tipo (ou
tipos) de bens.

Era natural que se ndo pensasse nos
burgos como se pensava nos feudos; e se
vivesse de outro modo, embora, no inicio,
tenha sido muito dificil, ndo raro mais que
antes (nos feudos), porque o regime das
relagdes pessoais era, em grande parte, pior
que aquele dos escravos.

A Igreja Catolica (ou parte dela) impor-
tava, porém, nao o fato de haver diferenca
entre o burgo e o feudo, mas, sim, naquele
que nado mais tinha um dominio pleno,
agora eclipsado por aquele dos “burgue-
ses”, senhores das caravanas, do comércio
e do grosso do dinheiro. E, sem volta, pelo
menos aparente. Aqui, entdo, o dilema: o
que fazer em relagdo a tal ponto?

Por evidente - e como nao se duvida
-, 0 movimento migratério na diregao
dos burgos foi acompanhado (como nao
poderia deixar de ser) pela Igreja Catolica.
Sua presenga nos burgos (desde o inicio),
principalmente nos séculos X e XI, ndo foi
suficiente para aplacar o moével do cres-
cimento, ou seja, o desejo, mola mestra da
propulsao de qualquer sociedade.

O problema, assim, estava em como
nao perder para essa nova mentalidade,
dado ser complicado - e sempre foi - lutar
contra o desejo.

Por tras de tudo estava (ja haviam diag-
nosticado) Aristételes e um outro modo de
se pensar a vida. Basta ver o que se passou
com os Cataros. Catdlicos como todos os
demais, essa gente ndo tinha, aparente-
mente, nenhum motivo para ter contra si
uma Cruzada ordenada por Inocéncio 111,
a qual se converteu em uma guerra sem
tamanho. Como pano de fundo estava -
sabe-se bem - o pensamento de Aristoteles,
presumivelmente incorporado a partir do
contato mediterrdneo com os comerciantes
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do norte da Africa e do Oriente Médio. Ja
nao era, contudo, uma Cruzada contra os
“barbaros incrédulos”, como se havia pas-
sado (com tal desculpa) antes. Era contra
“iguais na fé”, por certo que determinada
por outras razdes filoséficas e economi-
cas. Para tanto, basta ver o que fizeram
a Carcassone, Toulouse e outras cidades
arrasadas e saqueadas.

Outro forte sintoma da fragilidade do
dominio do pensamento da Igreja Catélica
se deu com a criacdo das Universidades,
quase todas produzidas como Studium
Urbis, justo para preparar as pessoas para
a nova realidade social dos burgos.

O dilema, assim, nao era simples, ha
de se reconhecer. E se sabia das causas no
ambito da Igreja Catdlica, onde nunca se
desconheceu Aristételes, mas, por conve-
niéncia, adotou-se o pensamento de Platao
(a verdade em um mundo hipostasiado),
dado ser ajustado como uma luva aos seus
interesses desde a conversao de Constan-
tino. Por sinal, Aristoteles, na sua maior
extensdo, sO toca o mundo cristdo verda-
deiramente com o génio de Sao Tomas de
Aquino, mas no século XIV.

No inicio do século XIII, entdo, presente
o problema, Inocéncio Ill retine a ciipula da
Igreja Catdlica em Sao Joao de Latrdo e, ali,
em 1215, decide-se (faz-se uma opgao) pela
forca. E o nascimento de um novo modelo
processual, ao qual ndo interessava aquele
que estava em vigor, ou seja, os chamados
Juizos de Deus, adotado (ou domesticado?)
dos invasores “barbaros” vindos do norte
para demolir o império romano.

No IV Concilio de Latrdao decide-se,
entre outras coisas, pela confissdo pessoal
obrigatéria, pelo menos uma vez ao ano; e
ela é o marco histérico do novo sistema. A
partir dai a nocao de Bulgaro (actus trium
personarum: iudiciis, actori et rei) tende a de-
saparecer, pelo menos em processo penal.

Tudo se consolida com uma Bula de
Gregorio IX (Ex Excomuniamus), de 1231,
donde se delineia o arcabouco técnico; e
com a Bula Ad extirpanda, de Inocéncio 1V,

em 1252, extendida ao mundo em 1254,
pela qual abriu-se o espaco definitivo para
os métodos utilizados na Inquisicdo, de
modo que Inquisitor e Socius se absolvessem
mutuamente por eventuais demasias, entre
elas na tortura. A Igreja Catélica tocava a
barbarie que tanto havia criticado no inicio
do catolicismo romano, quando os catélicos
foram perserguidos, torturados e mortos.

Excluidas as partes, no processo inqui-
sitério o réu vira um pecador, logo, detentor
de uma “verdade” a ser extraida. Mais
importante, aparentemente, que o proprio
crime, torna-se ele objeto de investigacio. E
sobre si que recaem as atengdes, os esforgos
do inquisidor. Dententor da “verdade”,
dela deve dar conta. Eis a razdo por que a
tortura ganhou a importancia que ganhou,
e a confissao virou regina probationum.

Se o inquirido resistisse, merecidamente
poderia ser absolvido; e de alguns se tem
noticia. Era algo um tanto dificil, usando-
se — como se usava - os métodos de per-
quiricao. A verdade estava dada ex ante e
o inquisidor dela tinha ciéncia, de modo
que o trabalho (abjeto, em realidade) era
um jogo de paciéncia e, ao final, confessar,
dentro do modelo proposto, era a vitéria
da Inquisicao, mas, para o consumo geral,
vitorioso era o inquirido que, como prémio,
ganhava a absolvigdo, nem que de tanto em
tanto fosse parar na fogueira para, mais
rapido, entregar sua alma a Deus.

Modelo hipécrita, dado a decisao estar
preordenada. Com o resultado antecipado
(pelo menos ao raciocinio mais habil), o
resto eram os modos de se confirmar aquilo
que a razdo ja havia projetado.

Como modelo, a analitica de Aristote-
les, pela l6gica dedutiva. Com o dominio
pleno das premissas, o inquisidor conduz
o resultado para onde quiser.

O modelo é genial, ndo fosse, antes,
diabélico, embora nascido, como se viu, no
seio da Igreja Catdlica. Em um tempo extre-
mamente mistico, ndo poderia ser diferente.
Resistiu - e resiste - como o mais apurado
sistema juridico do qual se tem conheci-
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mento, tendo persistido por tanto tempo
justo por sua simplicidade, isto é, porque
usa o proprio modelo de pensamento (por
exceléncia) da civilizagdo ocidental.

Ao permitir - sobremaneira - que se
manipule as premissas (juridicas e faticas),
interessa e sempre interessou aos regimes
de forca, as ditaduras, aos senhores do
poder. Podendo-se orientar o éxito, faz-se
o que quiser. E o reino do solipsisno, por
exceléncia. Dai ter durado por tanto tempo;
e seguir intacto, em muitos pontos, ainda
que os novos tempos, pela realidade, du-
ramente o tenham atingido, mormente por
lhe desmascarar o falso discurso.

Ora, ele interessa a quem ndo é atingido
por seus tentdculos ou, pelo menos, pensa-
se inatingivel, desde que as bases estao
lancadas ex ante: o alvo sdo os outros!

Nao é de estranhar que ele confirme a
alusdo dos penalistas de se tratar o Direito
Penal de uma luta de classes, dos que tém
contra os que nao tém. Muito menos, por
outro lado, desafia a inteligéncia (pelo
menos em relacdo ao sistema adotado) o re-
sultado, no Brasil, de um mundo de pobres
presos, quase a integralidade dos quatro-
centos e vinte mil ora indicados nos dados
oficiais, em visivel afronta ao principio da
isonomia constitucional. Afinal, a prisao,
numa ordem constitucional e democréatica,
é para culpados - e de preferéncia condena-
dos -, sejam pobres ou ricos. Tem-se, porém,
uma opgao preferencial pelos pobres e, por
certo, pode-se desconfiar dos motivos, mas
nao se pode ter divida de que o sistema
processual penal adotado, aquele do Siste-
ma Inquistério, é um dos responsaveis.

Doutra parte, o Sisterna Acusatério nasce
na Inglaterra apds a invasao normanda
levada a efeito por Guilherme, o Conquis-
tador. Na realidade, a constru¢ao do novo
sistema processual se da sob o reinado de
Henrique II, talvez o mais importante dos
reis ingleses para o Direito.

Plantageneta, Henrique II governou de
1154 a 1189. Ajudou a implantar o sistema
feudal na Gra Bretanha porque interessava

aos normandos a centralizacdo do poder.
Assim, colocando-se no lugar de senhor de
todos os feudos, transformou os suseranos
em grandes vassalos. Sua luta foi destinada
a unificacdo da Gra Bretanha, o que conse-
guiu a partir de 1171, quando avanga sobre
a Irlanda.

Para manter o controle integral e de-
sestabilizar o poder dos suseranos/gran-
des vassalos, Henrique 1I, seguindo um
modelo visivelmente romano, impde uma
lei do exército, pela qual impede a manu-
tencdo e criacdo de exércitos feudais em
troca de protecdo que a todos daria desde
Westminster. Eis o lugar da forca, enfim
concentrada em suas maos.

Por outro lado, no campo juridico, es-
forca-se para acabar com os Juizos de Deus,
presentes também na ilha desde a invasao
dos nérdicos. E isso faz concentrando naju-
risdicao de Westminster as decisdes; e para
todos. O problema é que alguns resistiram,
como seria natural. Foi o que se passou com
o bispo de Canterburry, Thomas Becket,
morto por sicérios do rei.

Assim, todos os que se sentissem pre-
judicados poderiam reclamar ao rei e o
faziam por meio de peti¢des. Essas, em
regra, eram recebidas e decididas pelo Lord
Chanceler e, em nome do rei, emitiam-se
ordens escritas (writ) aos representantes
reais (locais), ditos sheriff, a fim de que esse
ordenasse que o indicado desse satisfagado
ao queixoso ou, se fosse o caso, compare-
cesse para dar explicagdes.

Tal modo de agir (forms of action) logo
abarrotou a jurisdicao real e, mesmo que o
tribunal tivesse sido decomposto (dividiu-
se o chamado Curia regia em trés tribunais),
a situagdo nao encontrava solugao.

Foi dai que Henrique Il deu, quem sabe,
o grande passo a construgdo de um modelo
singular. Por um novo writ, dito novel dis-
seisin, instituiu para Clarendon, em 1166,
um Trial by Jury. Por ele, um Grand Jury,
composto por 23 cidaddos (boni homines)
indictment um acusado e, se admitida a
acusacdo, seria ele julgado por um Petty
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Jury, composto por 12 membros. Nele, o
Jury dizia o direito material, ao passo que
as regras processuais eram ditadas pelo
rei. O representante real, porém, ndo in-
tervinha, a ndo ser para manter a ordem e,
assim, o julgamento se transformava num
grande debate, numa grande disputa entre
acusador e acusado, acusacido e defesa.
Para tanto, a regra era a liberdade, sendo
certo que o acusado era responsavel pelas
explicagdes que deveria dar. Por sinal, ndo
se produziam provas no inicio: o Jury era
a prova. Elas s¢ vieram - como regra - nos
séculos XV e XVI, como evidence, quando ja
nao se tinha mais conhecimento dos fatos e,
portanto, era necessario reconstituir o crime
e seus pormenores.

O julgamento, nesta dimensdo, dava-se,
normalmente, em locais publicos e, do pon-
to de vista politico, foi uma opgdo e manobra
genial de Henrique 1I. Afinal, se o povo
condenasse, era a resposta do rei; se o povo
absolvesse, era a resposta do rei e, assim,
estava ele sempre do lado aparentemente
correto. Nao é de estranhar aparecerem
aforismos como The king can do no wrong.

Deste modo, as regras de processo (ou
do como se deveria proceder) eram gerais
e geravam um sistema comum (Common
Law), ao passo que o direito material era
local e expresso muito mais (como sempre
foi) pelos costumes que pelas leis. Eis por
que, no Common Law, remedies precede rights.
De qualquer maneira - perceba-se -, em
sendo um sistema, trata-se d’O Common
Law e ndo d’A Common Law.

Ao que por ora interessa, vé-se que,
nele, a disputa entre acusacao e defesa
aparentemente tendia - e tende - a ser leal
eindicava uma paridade de condigdes entre
os contendores.

O vital, porém, era que os juizes deci-
diam com base naquilo que sabiam (como
ndo poderia deixar de ser), mas, depois,
com base naquilo que as partes aportavam
ao processo, o qual se mostrava como um
jogo dialético entre os argumentos delas,
em geral travado em local publico. Tal sis-

tema é o que se convencionou chamar, mais
tarde, na forma como se conhece hoje, de
Sistema Acusatdrio e, a partir desse padrao,
domina boa parte dos sistemas processuais
penais do mundo.

Como se pode notar, a construcao dos
sistemas processuais puros se deu por op-
¢oes politicas historicamente demarcadas,
embora tivessem variados os motivos que
levaram a tanto.

2. Por que todos os sistemas
processuais penais sao “mistos”?

Um sistema processual penal misto,
ao contrdrio do que comumente pensam
alguns, ndo é a simples somatoria de ele-
mentos dos dois sistemas puros.

E isso porque epistemologicamente nao
se sustentaria uma somatéria do género,
por um lado, mas, por outro (e qui¢a mais
relevante), porque o prépria nogao de sis-
tema ndo comporta algo do género.

Ora, como precitado, o nascimento dos
sistemas processuais penais puros ndo se
deu em funcao de bases filoséficas ou, pelo
menos, nao foram elas as forcas motrizes das
suas constitui¢des, e sim opgdes politicas,
tanto na Igreja Catdlica (quando do nasci-
mento do Sistema Inquisitério, embora nela se
soubesse da questdo ligada ao pensamento
aristotélico) quanto na Gra Bretanha de
Henrique II, onde nasce, como hoje estrutu-
rado, o Sistema Acusatorio, quando, por certo,
sequer se cogitou sobre o assunto, dado estar
a atencdo quase que integralmente voltada
para outros pontos, todos politicos.

Do ponto de vista filoséfico, entdo, a
preocupacdo com os modelos processuais
penais s6 aparece mais tarde e, como nao
poderia deixar de ser, em face do momento
histérico, sempre vinculada a chamada
Filosofia da Consciéncia.

Tendo por referéncia o pensamento
cartesiano, objeto e método sempre foram
os ntcleos da base filoséfica de descoberta
da verdade. Assim se pensava o mundo e
da mesma forma se passava, entao, com o
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Direito e seus ramos. Com o Direito Pro-
cessual Penal nao seria diferente.

Enquadrado como uma estrutura com-
plexa por definicdo, o processo (e a teoria
toda que lhe sustentava) nao poderia ser
pensado hilemorficamente, mesmo porque
integrado por elementos que, por si s0s,
eram de uma complexidade intoleravel a
reducdo a unidade, necessidade inafastavel
no modelo aristotélico. Bom exemplo era - e
segue sendo - a audiéncia.

Eis por que, dentre outros motivos, com
o tempo passou a ser pensado, o processo,
pela matriz sistémica, agora vista no mode-
lo kantiano. Ora, como se sabe, foi Kant que
concebeu, na sua Arquitetdnica da Razdo
Pura (na sua obra Critica da Razado Pura),
a possibilidade de se encontrar a verdade em es-
truturas complexas e assim o fez imaginando
a possibilidade de se conhecer os conjuntos
(systema, do grego). Para ele, sistema era
o conjunto de elementos colocados em relagio
sob um ideia tinica. Ela, por sua vez, seria
determinada pela finalidade do conjunto
e estaria colocada como principio de liga-
¢do entre os elementos integrantes, logo
funcionaria como um principio unificador,
reitor da conexdo e, como tal, dado a priori.
Foi assim que se pode pensar em sistermas
nos mais variados campos, algo que vai do
sistema solar ao sistema de governo, ou seja,
matéria aparentemente de conhecimento
corriqueiro no cotidiano. Em todos, porém,
ha um principio unificador.

Por este viés, ndo é dificil compreeender
que todas as ciéncias e teorias se fundam em
principios unificadores, ali colocados como a
representacio da coisa, da Verdade que, se
existir, ndo pode ser dita, justo por faltar
linguagem para tanto. Tal principio unifica-
dor, reitor, fundante, que se coloca no lugar da
Verdade que se ndo pode dizer, é um mito, ou
seja, a verdade (com mintiscula) que é dita, como
linguagem, no lugar daquilo que, em sendo, nio
pode ser dito. E o significante primeiro.

Os sistemas processuais penais, por tal
vereda, vdo pensados assim e, por isso,
relacionados ao fim dltimo do processo

(dicere ius ou iuris dictio), expressdo do
sentire (sentenca) do 6rgao jurisdicional.
Para decidir/sentenciar, todavia, precisa-se
de conhecimento e, para tanto, faz-se mis-
ter, como se sabe, da prova: tudo aquilo que
é produzido (introduzido) no processo com o
objetivo de tornar conhecido fatos, pessoas ou
coisas. Neste momento, ganha grande sig-
nificado o conceito de processo aventado
por Canuto Mendes de Almeida, isto é,
algo como a reconstituicio historica de um
fato pretérito que é o crime.

Nado se trata do crime - tenha-se bem
presente - ja existente (pelo menos apa-
rentemente), mas da sua reconstituicdo, algo
que se faz pela linguagem, como nao se pode
negar. Eis, entdo, a razao pela qual alingua-
gem é tao importante no espago do Direito
Processual Penal. Afinal, consumado o
crime (teoricamente falando, obviamente),
dai por diante tudo ja é matéria processu-
al e, assim, caminha-se nos labirintos da
linguagem. Salvo as rarissimas excegOes
dadas pelos chamados atos reais (embora
até eles sejam discutiveis enquanto tal),
vistos na visao de Goldschmidt, tudo o
mais é pura linguagem. Nao é de estranhar,
nao obstante: a investigagdo preliminar é
sempre linguagem; a dentncia é, no que
mais interessa (a imputagao), linguagem; a
prova, mormente aquela quantitativamente
mais significativa, a testemunhal, é pura
linguagem; as razdes e alegacdes das partes
sao pura linguagem; as decisdes, maxime as
sentencas, da mesma forma, sao linguagem;
e assim por diante. Esta-se, portanto, no
reino da linguagem.

Sem embargo disso, ndo sdo poucos os
que sustentam a necessidade - e por que
nao a concreta possibilidade? - de se enten-
der e discutir tudo a partir da “descoberta
da Verdade”, por evidente que ignorando
os giros produzidos pela linguagem. Para
tanto se passar - como parece elementar
- hd, sem davida, uma crenga na real possibi-
lidade de se obter a Verdade pelo conhecimento
do objeto e, assim, aposta-se nos postulados
da Filosofia da Consciéncia como o genial
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caminho de descoberta. O sujeito da conta
do objeto porque, antes de tudo, cré no
método do qual dispde: a l6gica dedutival!
Nao é de estranhar que tudo seja pensado
por silogismos.

No processo penal o sujeito deve conhecer
e, assim, ter acesso - e por ele dominio - ao
fato criminoso (objeto demarcado pelo caso
penal que dele resulta com a aparente — ou
concreta - consumagdo do crime), o que se da
pela reconstituigdo precitada, ou seja, pelo
método adotado.

O problema ¢é que é o fim do sistema -
como referido -, que resignifica o principio
unificador e ele, como é elementar, ganha
um colorido diferente nos dois sisternas co-
nhecidos: o principio unificador serd inquisitivo
se o sistema for inquisitorio; e serd dispositivo
se o sistema for acusatorio. Como ideia inica,
nao comporta divisao e, deste modo, nao
se pode ter um principio misto e, de conse-
quéncia, um sistema misto.

Ora, se todos os sistemas processuais
penais da atualidade sdo mistos e, desde
a nogao de sistema nao se pode ter um sis-
terna misto, parece 6bvio que que se trata
de um problema meramente conceitual, e
nao fatico.

Desde uma visdo mais adequada, os
sisternas sdo mistos nao por forca da simples
somatoria dos elementos que os integram,
mas, fundamentalmente, porque em sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém
agregados a si elementos provenientes do sistema
acusatorio, como vai suceder com o sistema
processual penal brasileiro em vigor e que
tem por base o CPP de 1941; ou, em sendo
regidos pelo principio dispositivo, tém agre-
gados a si elementos provenientes do sistema
inquisitdrio, como vai suceder com o sistema
processual penal norte-americano.

Neste passo, porém, ainda nao se tem
uma diferenca concreta entre os sistemas
mistos, como se pode perceber. E ela (a di-
ferenca) nao se d4 em razao do arcabougo
filosé6fico colocado a disposicdo, muito
menos pelas regras juridicas que podem
reger a matéria. Na realidade - e em com-

patibilidade com o que se pode ler dos
fundamentos histéricos dos dois sistemas
- a opgdo, no caso, é politica, seja por um ou
por outro sistema.

Ora, faz-se uma opgio politica quando se di
a fungdo de fazer aportar as provas ao processo
seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério),
seja as partes, como no Sistema Acusatorio,
por evidente que sem se excluir (eis por que
todos os sistemas sdo mistos) as atividades
secunddrias de um e de outros, tudo ao
contrario do que se passava nos sistemas
puros. Dai que a gestdo da prova caracteriza,
sobremaneira, o principio unificador e, assim,
o sistema adotado.

Isso, embora nao seja por nada compli-
cado, tem sido dificil - muito dificil - fazer
entender a alguns que primam pela leitura
6bvia da vida como linearidade, como se
fossem imagens de um espelho e, assim,
seguem insistindo, contra a Constituigdo, em
manter o Sistema Inquisitério que se retira,
antes de tudo, do CPP, em permanente
conflito com o modelo constitucional que
reclama um devido processo legal e, assim, in-
compativel com aquele no qual o juiz é o senhor
do processo, o senhor das provas e, sobretudo
- como sempre se passou no Sistema In-
quisitorio - pode decidir antes (naturalmente
raciocinando, por primario e em geral bem
intencionado) e depois sair a cata da prova que
justifique a decisdo antes tomada.

Nos labirintos do sistema processual
penal brasileiro habita Inocéncio III; e ndo
sdo poucos os que gozam o lugar de um Tor-
quemada. Nunca se terd democracia proces-
sual desse modo, por evidente, mesmo se se
pensar tdo s6 nos grandes magistrados. Um
sistema desse porte, em que se controlam as
premissas, ndo s6 nao é alheio ao solipsismo
como lhe incentiva. E o pior é que a Consti-
tuicdo da Republica nao se faz viva.

3. O sistema processual penal
atual: a inquisi¢do do CPP de 41

O sistema processual penal brasileiro
atual, assentado no CPP de 41 (c6pia do
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Codice Rocco, da Italia, de 1930, o fascista
Vincenzo Manzini na dianteira), tem por
base - e sempre teve - a estrutura inqui-
sitorial.

Por tras de todos estava o Code Napoleon,
de 17.11.1808 (em vigor desde 01.01.1811),
pilotado por Jean-Jacques-Regis de Cam-
bacéres, homem de habilidades politicas
conhecidas mas, sobretudo, conhecedor das
maneiras de como dobrar o Imperador. Foi
dele (depois arquichanceler do Império) a
ideia de mesclar a investigacao preliminar
colhida nos mecanimos inquisitoriais das
Ordonnance Criminelle de 1760, de Luis
XIV, com uma fase processual no melhor
estilo do Juri inglés, entao adotado pelos
franceses, mutatis mutandis, por um De-
creto de 16-29.09.1791 e combatido desde
a adocdo. Salvava-se, retoricamente, pela
fase processual, a democracia dos julgamentos,
dando-lhes uma aparéncia acusatoria e,
assim, um espetaculo com partes, acusacao
e defesa, debates orais e, de certa forma, tdo
s6 a intervencdo do juiz para o controle da
sessdo. Tudo era, contudo, s6 retdrica de
um chamado processo misto.

No fundo, toda a prova produzida na
primeira fase da persecucgdo, em regra por
um juiz instrutor, na investigacao preli-
minar puramente inquisitorial, era usada
na fase processual, por exemplo por sua
leitura no chamado Jugement. A sessdo vi-
rava, como era sintomatico, teatro, nao raro
pantomima; puro embuste; e os discursos,
pomposos e longos, inflacao fonética. As
cartas do jogo ja estavam marcadas e para
desdizer isso era preciso desacreditar na
figura democrética do juiz instrutor, tdo
inquisidor quanto qualquer outro que, na
histéria, ocupou aquele [ugar. O mister
nao era - e segue nao sendo - singelo.
Querendo-se ou ndo a figura do juiz sem-
pre foi e continuaréd sendo muito préxima
aquela do pai, inclusive pelas fun¢des que
ambos exercem. Natural, entdo, que se ndo
tenha muito animo para dele discordar,
mormente quando vai coadjuvado pela
acusagao ou pela defesa, tomando-se em

consideracdo poder pender para qualquer
dos lados embora, como regra, tenda a
prestigiar a acusacao.

O dito processo misto, com o halito do
qual Napoledo tocou o mundo a partir da
Europa continental mostrou-se, desde sem-
pre, uma fraude a democracia processual.
No fundo, o sisterna napolednico nada mais
era - e é, para quem o adota - um Sistema
Misto, ou seja, um Sistema Inquisitorial
mesclado com elementos provenientes
do Sistema Acusatério, sobretudo partes,
acusacao separada formalmente do 6rgao
julgador e debates orais.

Por ele - e para ficar em poucos exem-
plos -, nazistas, fascistas, soviéticos e
todos os regimes totalitarios chamaram de
“democraticos” seus sistemas processuais
penais, em geral tratando-os como “Sis-
temas Acusatérios”. Cambacéres segue,
desde o inferno, gozando a dor da injus-
tica que se perpetua pelo mundo, sempre
em nome da Verdade, das boas intencoes
dos inquisidores (basta estar naquele lugar
para ser um deles) e do chamado “Sisterna
Misto” (Inquisitorial agregado com elemen-
tos outros), apresentado como “Sistema
Acusatério” em razdo da fase processual
comportar 6rgdo de acusacdo diferente
aparentemente daquele julgador, debates
orais e, sobretudo, partes. Tais elementos,
como se sabe, sdo deveras importantes
para ajudar a se caracterizar um sistema
processual, mas sem davida (assim como
outros), secundarios. O processo regido
pelas precitadas Ordonnance Criminelle de
Luis XIV tinha todos eles e foi, quem sabe,
0 maior monumento inquisitorial laico da
histéria da humanidade.

No Brasil, tal modelo foi adotado qua-
se que com a mesma conformacao, isto é,
aquela copiada do cédigo italiano de 1930.
Interessava ao ditador de plantdo, ainda
mais porque, em face dos jogos de poder
do Império, acabou-se por adotar, em 1871
(Lei n® 2.033, de 20.09.1871), no lugar do
chamado Juizado de Instrugdo, o Inquérito
Policial. No fundo, nao ha diferenca excep-
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cional entre eles dado se tratar, sempre,
de mecanismo inquisitorial (onde reside o
problema): qualquer um que estiver naque-
le lugar - repita-se - tendera a fazer o papel
de inquisidor, exerca a fungdo que exercer.
Por sinal, o mister ja esteve em maos aos
bispos e tudo deu no que deu, como se
sabe. O diverso, sem duvida, entre 14 e c4,
é que nos modelos europeus continentais,
quase sempre varia¢des do modelo primei-
ro do Code Napoledn, o Juizado de Instrugio
permitiu, quando do avan¢o democratico
do século passado, adaptagdes tanto ne-
cessdrias quanto interessantes, a ponto de
se poder seguidamente colocar em causa o
proprio sistema, como sucedeu na Italia do
pos-guerra. Aqui, porém, isso ndo é pos-
sivel (em fungdo do status constitucional
da investigacdo preliminar realizada pela
Policia Judiciaria) e uma evolugao deve ser
pensada desde outra perspectiva.

O certo, ndo obstante, é que o CPP
configura um Sisterma Misto e, deste modo,
mantém na base o Sisterna Inquisitorial e a
ele agrega elementos tipicos da estrutura
do Sistema Acusatorio.

Pesa, nele, em todos os quadrantes, a
sobreposicdo de funcoes do orgdo jurisdicional
e do orgio de acusacio. Quando o juiz é o
senhor plenipotenciario do processo - ou
quase - e pode buscar e produzir a prova
que quiser a qualquer momento (na fase
de investigacdo e naquela processual) nao
s6 tende sobremaneira para a acusagao
como, em alguns aspectos, faz pensar ser
despiciendo o 6rgao acusatoério.

O sério problema que surge — com certo
ar de naturalidade — é que esse mesmo 0rgao
jurisdicional que investiga e produz provas
vai, depois, julgar, ou seja, acertar o caso penal.
Isso, por si s6, faz pensar na falta de im-
parcialidade (tomada como equidistancia
das partes e seus pedidos) e, por suposto,
no vilipéndio daquilo que é, para alguns,
quase sacro na Constituicao: o [ugar que a
nagdo delega a quem ¢ investido do poder
jurisdicional, mormente para decidir, por
ela, contramajoritariamente.

O CPP - e o sistema como um todo -
como poucos outros instrumentos legais,
oferece condicdes quase ilimitadas para o
agir jurisdicional nesse &mbito (de busca e
produgado da prova), em qualquer das fases
processuais, agora ainda mais ressaltado
pelas regras do art. 156 (CPP), com redagao
da Lei n®11.690, de 09.06.08, comprovagao
inequivoca de ser o sistema, na base, in-
quisitorial:

“Art. 156. A prova da alegagdo in-
cumbird a quem a fizer, sendo, po-
rém, facultado ao juiz de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada
a acdo penal, a produgao antecipada
de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessida-
de, adequacdo e proporcionalidade
da medida;

II - determinar, no curso da instru-
¢do, ou antes de proferir sentenga, a
realizacdo de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante.”

Com tamanha liberdade probatéria, o
juiz, no sistema processual penal brasileiro
- e basta apontar em tal direcdo - pode fazer
quase tudo o que pretender. Isso se dara, no
mais das vezes, dentro daquilo que Franco
Cordero chamou de ldgica deforme:

“Lasolitudine in cui gli inquisitori la-
vorano, mai esposti al contraddittorio,
fuori da griglie dialettiche, puo darsi
che giovi ao lavorio poliziesco ma
sviluppa quadri mentali paranoidi.
Chiamiamoli “primato dell’ipotesi sui
fatti’: chi indaga ne segue una, talvol-
ta a occhi chiusi; niente a garantisce
pitt fondata rispetto alle alternative
possibili, né questo mestiere stimola
cautela autocritica; siccome tutte le
carte del gioco sono in mano sua ed
e lui che I'hd intavolato, punta sulla
‘sua’ ipotesi. Sappiamo su quali mezzi
persuasivi conti (alcuni irresistibili: ad
esempio, la tortura del sonno, calda-
mente raccomandata dal pio penalista
Ippolito Marsili; usadoli orienta l’esito
dove vuole. Nelle cause milanesi de
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peste manufacta, giugno-luglio 1630,
vediamo come giudici nient’affatto
disonesti, anzi inclini a inconsueto
garantismo, fabbrichino delitto e de-
linquenti: I'inquisito risponde docil-
mente; I'inquisitore gli scova in testa
i fantasmi che vi ha proiettato.”*

Aqui, quem sabe, o grande motivo por
que a opgio politica deve ser pelo Sistema
Acusatorio. Afinal, o “primado das hipéteses
sobre os fatos” ndo é algo excepcional no Sis-
tema Inquisitdrio, e sim mecanismo compa-
tivel como o simples modo de pensar (por
sinal, da civilizacao ocidental toda), logo,
tende a atingir qualquer um; e ndo porque
sao juizes, mas porque sdo humanos.

Ora, navegando com o pensamento
para o futuro e para o passado, tende-se a
acreditar nas imagens produzidas pela razdo.
E certo, ndo obstante, que tal crenga nao é
definitiva e, assim, poder-se-ia dizer que
admite prova em contrario, ou seja, pode-
se voltar atrds da posi¢do anteriormente
tomada, mesmo porque, se assim ndo fosse,
a imagem assumida se converteria em real
e se estaria diante de uma psicose tipica,
a parandia. Sem se poder descartar tal hi-
potese, a regra é que assim nao seja e, por
isso, Cordero, como se vé, fala em “quadros

1 CORDERO, Franco. Guida alld procedura penale.
Torino: UTET, 1986, p. 51-52. “A solidao na qual os
inquisidores trabalham, jamais expostos ao contra-
ditério, fora dos grilhdes da dialética, pode ser que
ajude no trabalho policial, mas desenvolve quadros
mentais paranéicos. Chamemo-os ‘primado das hipé-
teses sobre os fatos’: quem investiga segue uma delas,
as vezes com os olhos fechados; nada a garante mais
fundada em relacdo as alternativas possiveis, nem esse
mister estimula, cautelarmente, a autocritica; assim
como todas as cartas do jogo estdo na sua méo e é
ele que as coloca sobre a mesa, aponta na direcdo da
‘sua” hip6tese. Sabemos com quais meios persuasivos
conte [alguns irresistiveis: por exemplo, a tortura do
sono, calorosamente recomendada pelo pio penalista
Ippolito Marsili]; usando-a orienta o éxito para onde
quer. Nos processos milaneses sobre a peste manufa-
turada, junho-julho de 1630, vemos como juizes por
nada desonestos, antes inclinados a um incomum ga-
rantismo, fabriquem delito e delinqtientes: o inquirido
responde docilmente; o inquisidor lhe retira da cabeca
os fantasmas que lhe hé projetado.”

mentais parandicos”. Em suma, tendem a pre-
valecer as hipdteses assumidas sobre os fatos e,
com liberdade, o juiz orienta o éxito para onde
quiser. Duvidoso, desde sempre, é 0 acerto
da decisdo tomada pelas aparéncias. Esse
lugar, sem embargo de iludir a muitos é, na
andlise estupenda de Lacan, por exceléncia,
o lugar do engodo, da fraude, do engano;
como ndo poderia deixar de ser.

A tinica esperanca, diante de tal quadro,
é o juiz desconfiar, sempre e sempre, das suas
proprias aparéncias/imagens e, de consequén-
cia, das suas decisoes, colocando-as a prova até
quando ndo mais for possivel, em face do rito e
o momento determinado para a sentenga porque,
teoricamente, nela, poderia encerrar sua ativida-
de judicante no caso concreto. Estar-se-ia, por
elementar, no oposto da [6gica deformada e,
por certo, seria o ideal. Trata-se, como se
pode perceber, de tarefa impossivel, ou
quase. Seria como pedir ao humano que
deixasse de pensar ou, por outro lado, que
resistisse sempre as pulsdes inconscientes.
Em realidade, ndo é possivel nem uma nem
outra, e, se assim é, a solucao - no plano da
normalidade - est4d em outro lugar.

4. O sistema processual penal no
Projeto 156/09-PLS

A Comissdo que elaborou o anteprojeto
de lei de reforma global do CPP, agora
convertido no Projeto n® 156/09-PLS, ao
meditar sobre a questdo - e como nao po-
deria deixar de ser diante das regras cons-
titucionais - optou pela adogdo da base do
Sistema Acusatorio e, assim, estabeleceu-se
um cambio epistemolégico sem preceden-
tes no pais: se aprovado o precitado projeto
se terd um Sistema Misto e, deste modo,
a base do Sistema Acusatdrio se agregara
elementos provenientes (em menor escala)
do Sistema Inquisitorio. Mas o sistema de re-
géncia serd o acusatorio; e isso abre novas
e melhores perspectivas para a democracia
processual.

Depois de mais de oitocentos anos de
dominio inquisiorial chega-se a conclu-
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sdo Obvia que o problema é ele: o Sistema
Inquisitorio; e que ndo vale o investimento
na certeza de que os homens vencerao a
batalha contra sua consciéncia e inconsci-
éncia. O Direito, por certo, como sempre
demonstrado, tem um papel vital na socie-
dade mas ndo o condao de lhe ditar, com
proeminéncia, 0s passos.

Neste caso, a opgdo pela base do Sistema
Acusatério é uma prestagdo de contas com
arealidade, principalmente porque depois
de 1988 nao mais faz sentido - comegan-
do pela inconstitucionalidade - nenhum
ordenamento que se coloque de forma
incompativel com a Constituigao.

Desde este ponto de vista, o principio
republicano, o principio da isonomia, o
principio do devido processo legal e o
principio da fundamentagdo de todas as
decisdes (dentre outros) formam um qua-
dro onde ndo ha espago para o predominio
da base do Sistema Inquisitério. Eis por que
a opgao da supracitada Comissao foi, com
precisao, pelo Sistema Acusatério.

No Projeto n©156/09-PLS aparece a ma-
téria, antes de tudo, na regra do art. 4%

“Art. 4° - O processo terd estrutura
acusatoria, nos limites definidos
neste Codigo, vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigagdo e a
substituicdo da atuagdo probatoria
do 6rgao de acusagdo.”

O texto merece alguma reflexdo, sem
embargo da sua precisdo linguistica, mes-
mo porque, em tal matéria (e em tantas ou-
tras), nada se concluiu sem discordancia.

Neste aspecto, o anteprojeto - hoje
Projeto n° 156/09-PLS - foi um exemplo
de democracia e contou com o comando do
Ministro Hamilton Carvalhido (o Coorde-
nador da Comissao), sem o qual, por certo,
nao teria vindo a lume. Da mesma forma,
foi imprescindivel o esforco do Relator,
Prof. Dr. Eugénio Pacelli de Oliveira, autor,
inclusive, de grande parte da Exposicao
de Motivos. Decisivo, ndo obstante, foi a
tolerancia e compreensao de todos os mem-
bros. Com diferencas tao marcantes, nada

teria andado e muito menos o resultado
teria ocorrido se nao fosse o ambiente de
respeito mutuo e amizade. Em definitivo,
a democracia s6 se perfaz onde houver
respeito pela diferenca.

Isso, de qualquer forma, nao retirou
acirradas disputas por pontos capitais e,
dentre eles, este referente ao sistema pro-
cessual a ser adotado. A resisténcia, tenaz
e acompanhada de um discurso inteligente,
fez presente um lugar comum naqueles
que apostam nas possibilidades de cambio
do Sistema Inquisitério. Para eles, pode-se
mudar sem mudar a estrutura, o que do
ponto de vista epistemolégico, como antes
anotado, ndo parece ser possivel.

Por elementar, nao se precisa saber
muito de Bachelard para se ter presente
que a evolugdo cientifica se da a partir de
rompimentos epistemolégicos - dai o cor-
te de que ele falava -, justo para se negar
um passado de erros. Esses, sabem todos,
traduzem-se nas “verdades” que se carrega,
as quais precisam ser abandonadas para
se poder evoluir cientificamente. Afinal,
como disse Warat em certa passagem, as
verdades consolidadas nos escravizam dquilo
que é eternamente ontem.

Trata-se de uma escraviddo, sem du-
vida, mas arregimenta para o vivente um
gozo traquilizador, aquele mesmo que lhe
da a sensagdo de sequranca. Romper, desta
maneira, é superar a disputa entre a razio e
o desejo, sendo certo que dele nao se tem
dominio algum.

Falou mais forte, no caso concreto, a
exigéncia - que a Comissao se impds - de
elaborar um anteprojeto que estivesse em
plena compatibilidade com a Constituigao
da Reptblica, motivo pelo qual, daqui
por diante, sera dificil sair de tal via, em
consonancia com os ditamos regentes da
vida atual.

Eis, entdo, por que a opgdo foi pelo texto
do art. 42 precitado. Nele, resta patente que a
gestdo da prova escapa do comando direto do juiz
e, assim, passa ele a ter, em sua plenitude
(ou quase), a fungao que a Constituigdo lhe
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reserva: garante de ordem constitucional e, por
isso, do cidaddo.

Procura-se acabar, deste modo e de vez,
com a sobreposigio de fungoes entre o 6rgao ju-
risdicional e aquele acusador. Dai a criacao
de um Juiz das Garantias para a Investigacao
Preliminar, na qual ndo atua sendo para
controlar eventual invasao indevida na es-
fera dos direitos e garantias individuais: “O
juiz das garantias é responsavel pelo con-
trole da legalidae da investigagdo criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais
cuja franquia tenha sido reservada a auto-
rizagdo prévia do Poder Judiciario,...” (art.
15). Ndo tem competéncia, assim, para sair
a cata da prova que, em tal momento, nado
lhe interessa eis que buscada para propiciar
ao Ministério Publico exercer a acao penal
e obter, se for o caso, a tutela jurisdicional
para o processamento do caso penal.

Na fase processual da persecucao, por
seu turno, o juiz do processo (e nao mais
aquele Juiz das Garantias) tera uma par-
ticipacao decisiva, mas ndo em matéria
probatoria. A acusagio cabe provar os fatos
imputados (como deve ser, de fato), sem a
intervegdo direta do magistrado, a ndo ser
para sanar davida pontual em algumas
hipéteses, por exemplo complementando
com perguntas as inquiri¢des das testemu-
nhas. Dai o veto a iniciativa do juiz no sen-
tido da “substituicdo da atuacao probatéria
do 6rgao da acusagao”.

Dtivida maior, porém, veio com a inter-
vencdo dele quanto a producdo da prova
de defesa. Parte da Comissao entendeu
que isso ndo se deveria passar, dentre ou-
tros motivos pelo fato de que, ao final, se
houver davida, deve o réu ser absolvido,
em face do in dubio pro reo. Ademais, a
intervencdo probatdria do magistrado nao
se tem, pela lei, qualquer mecanismo de
garantia que ndo atuara ele contra o réu;
e sim a seu favor. Mais que juridica, por-
tanto, a questao se demostrara ética; e os
riscos da sobrevivéncia inquisitorial serao
concretos dado se continuar a depender dos
proprios juizes e, assim, da construcgao de

uma cultura que os coloque, para sempre,
no seu devido lugar, algo aparentemente
muito dificil no inicio, enquanto ndo houver
(contra o sistema atual) uma mentalidade
constitucional arraigada.

5. O lugar constitucionalmente
demarcado das partes e o
Projeto 156/09-PLS

A guisa de conclusdo, parece relevante
ressalvar um dos maiores efeitos da ado-
¢do, no Projeto n® 156/09-PLS, da base do
Sistema Acusatorio, ou seja, o lugar das
partes no processo, em face das regras
constitucionais.

Ninguém desconhece que um processo
de cariz acustorio faz sobressair os direitos
e garantias individuais e, diante dos casos
penais, acaba por salientar a proibigao de
excesso (art. 5%). Estd-se em consondncia
com a CR/88.

A cultura acusatoria, do seu lado, impde aos
juizes o lugar que a Constituicdo lhes reservou e
de importancia fundamental: a fungdo de garan-
te! Contra tudo e todos, se constitucional,
devem os magistrados assegurar a ordem
posta e, de consequéncia, os cidaddos
individualmente tomados. A ordem de
prevaléncia, nesta dimensdo, ndo se tem
muito o que discutir, mormente porque
nao ha direito coletivo mais relevante que
aqueles fundamentais dos cidadaos.

Deve-se ver com parcimonia, portanto,
toda a grande disputa que se levou a ribalta
entre os direitos individuais e os coletivos
(da sociedade, como um todo), mormente
porque em um Estado de democracia tar-
dia, a figura do juiz é imprescindivel para
o cidaddo, com frequéncia vilipendiado em
seus direitos e infinitamente mais fraco, por
sinal como projetado pelos contratualistas,
embora ndo se possa ingenuamente asse-
verar sem restricdes, em relacdo a todos,
coisa do género. A isonomia, porém, niao
faz distincdo entre os cidadaos e isso é
imprescindivel para se deitar a luz consti-
tucional sobre todos.
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Da sua parte, o Ministério Piiblico tam-
bém vai ganhar o lugar que a Constituicao
lhe assegura, muito mais relevante que
aquele do Sistema Inquisitorio, algumas
vezes secundario , outras de coadjuvante
, mas também em constante conflito com
a CR/88.

A nogdo do dominus litis agora podera,
enfim, calhar-lhe como devido. Afinal, é
para ele que se produzem as provas na
investigagdo preliminar e, por isso, ser-lhe
primario o controle externo dela. Ganha, por
outro lado, uma mitigagdo o principio da
obrigatoriedade da agdo e, por isso, em muitos
casos poderd optar, entre outras coisas, por
uma forma peculiar de bargaining, embora
ainda seja acanhada a proposta do Projeto.
Da mesma maneira, embora tenha havido
evolucao na aplicacdo do principio da dispo-
nibilidade do contetido do processo, ela ainda
foi timida: num processo penal de matriz
acusatoria o MP deve ter a mais ampla
liberdade neste sentido porque, valendo
quase que tdao s6 a prova da instrucdo
processual (a ressalva sdo aquelas reais),
é mais coerente poder retirar a acusagao
que ser forcado a levar os pedidos até o
final e vé-los improcedentes, com transito
em julgado material da sentencga, logo,
sem a menor possibilidade de renovagao
da acdo. Pouco razoavel, neste contexto,
a manutencdo da regra atual do art. 385,
no art. 409 do Projeto. Ora, o juiz poder
condenar contra o pedido do MP, vertido,
no texto, como mera opinido: O juiz podera
proferir sentenga condenatéria, nos estritos
limites da dentincia, ainda que o Ministério
Pablico tenha opinado pela absolvigao,
nao podendo, porém, reconhecer qualquer
agravante ndo alegada ou causa de aumen-

tondo imputada. Em suma, espraiada pelo
Projeto inteiro, vé-se uma grande evolucao
das atribui¢cdes do MP mas, sem davida,
ainda foi acanhada e fruto de um aparente
medo ja ndo mais cabivel nos tempos atuais.
A maior liberdade sabe-se bem é sempre
acompanhada da responsabilidade se, em
questdo, esta a ordem constitucional.

Por fim, a defesa ganha mecanismos para
se efetivar corretamente. Autodefesa e de-
fesa técnica, como previsdes legais, podem
ndo ser nada se as pessoas que as agitam
nao tém o devido dominio do [ugar ocupa-
do. Fala forte, neste espaco, a diferenca eco-
ndmica dos réus e a consciéncia necessaria
sobre o assunto. Dai ser inarredavel a exi-
géncia do Estado construir, como é de sua
obrigacao, em todos os niveis competentes,
Defensorias Pablicas que respondam, den-
tro do devido padrao de qualidade exigido,
pelas fungdes que lhes foram atribuidas na
Constituicao. Assim, sem o correto acesso a
Justica aos menos favorecidos, nao havera,
nunca, democracia processual.

Nao se trata - ha de se entender - de
pregar e impor um sistema processual em
favor dos criminosos como, sem qualquer
procedéncia, tém pregado os menos avisa-
dos, sempre adeptos a forca, em geral a Lei
e Ordem, desde que seja contra os outros,
obviamente. O Sistema Acusatorio ndo é e
nunca foi sindnimo da impunidade, algo, por
sinal, por que se reclama tanto do sistema
atual. Trata-se isso sim de um sistema que
realca o papel das partes a comecar por
aquele do juiz ndo s6 por compatibiliza-
los com os ditames constitucionais mas,
sobretudo, em razdo de permitir que se
caminhe na direcdo de uma maior demo-
cracia processual.
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1. Consideragoes propedéuticas

Historicamente, confundimos a fun¢ao
do direito penal com a fung¢do do processo
penal. Nao raras vezes vemos brasileiros
das mais variadas classes - e estamentos!
sociais - bradarem contra a impunidade,

! Refiro-me a estamentos a partir de Os Donos do
Poder, de Raimundo Faoro, que bem nos mostra que, em
determinadas circunstancias, o Brasil é ainda pré-mo-
derno. Temos uma sociedade de estamentos, que “ficam
de fora” da classificacdo tradicional de classes sociais.
Nas palavras de Faoro (1995, p. 824): “sobre a socieda-
de, acima das classes, o aparelhamento politico - uma
camada social, comunitdria embora nem sempre articu-
lada, amorfa muitas vezes - impera, rege e governa, em
nome proéprio, num circulo impermeével de comando.
Esta camada muda e se renova, mas nao representa a
nacéo, sendo que, forcada pela lei do tempo, substitui
mocos por velhos, aptos por inaptos, num processo
que cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes
os seus valores”. H4, assim, brasileiros “diferentes”
de outros brasileiros, circunstancia reconhecida pela
mais alta autoridade da nagao recentemente, ao sugerir
que o Ministério Pablico, antes de denunciar alguém,
examine antes o seu curriculum. Veja-se essa questdo
“estamental” na previsao, no Anteprojeto do CPP, da
figura do “assistente de acusacao”.
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colocando a culpa no “excesso de garan-
tias” proporcionado pelo Cédigo de Pro-
cesso Penal, que, para quem ndo sabe, é da
década de 40 do século XX.

Pois bem: o problema da impunidade
estaria aonde? Na verdade, nem no Cédigo
Penal, nem no Cédigo de Processo Penal.
A crise do sistema de combate a crimi-
nalidade possui dimensdes estruturais,
funcionais e individuais. Uma sociedade
complexa, na qual nem mesmo os direi-
tos formais-burgueses - provenientes da
primeira dimensao de direitos fundamen-
tais - sdo respeitados, ndo pode colocar as
suas apostas na “boa” legislacao. Como se
sabe, as tentativas de “aprisionar” o direito
no interior de conceitos - como se a razao
tedrica pudesse ter uma vida auténoma,
separada de modo como lidamos com o
mundo, nossas escolhas, etc. (razdo pra-
tica) - fracassaram de forma retumbante.
Autoritarismos, duas grandes guerras e
ditaduras: esses foram o resultado da “pureza
do direito”. Conceitos sem mundo pratico:
definitivamente, o positivismo fracassou.

O direito ndo é um dicionario recheado
de conceitos. Na verdade, pensé-lo como
uma “lexicografia” é vé-lo tropegar no pri-
meiro vendedor de picolés (vejamos: se um
contrato exige objeto licito, partes maiores e
capazes, livre vontade, o que dizer da venda
de um picolé para uma crianca de oito anos?;
e o que dizer do direito penal, nas coisas
mais comezinhas ainda nao resolvidas pelos
juristas, como o furto de bagatela?).

Peculiaridades e curiosidades a par-
te, construimos, especialmente a partir
da CF/88, um conjunto de garantias
processuais-penais que colocam o Brasil
na vanguarda da preservagdo dos direitos
fundamentais. Com efeito, os prazos para
o exercicio da acao penal e da prisao caute-
lar, a publicidade das decisdes, a garantia
da nao-culpabilidade - para falar apenas
de alguns dos aspectos importantes - nao
encontram similar em muitos paises de
primeiro mundo (p.ex., enquanto no Brasil
0 prazo para a prisao preventiva nao ultra-

passa os cem dias, em paises como a Italia,
Portugal, Espanha e Alemanha esse prazo
pode se estender até trés anos). Claro que
ha diferencas, como as condigdes da prisao
e a desigualdade no tratamento dos pobres.
Mas é inexoravel que isso ocorra em uma
sociedade ainda “estamental”.

Mas, apesar dos avangos, o Cédigo de
Processo Penal sofre de um vicio estrutu-
ral, que lhe acarreta um grave prejuizo na
sua funcgdo: o de estar visceralmente refém do
sistema inquisitivo. Isso se pode perceber no
modo como a dentincia é recebida - embora
as recentes alteracdes - e a producio/gestio
da prova (o que inclui a apreciagao do
“produto final”, por intermédio do “livre
convencimento do juiz”), para falar apenas
nestes dois aspectos.

No que tange especificamente ao proble-
ma da gestdo da prova é de se consignar que
boa parte da doutrina brasileira se perde
na definicao dos modelos de apreciacao da
prova (quais sejam: o modelo da intima con-
vicgdo; o modelo da prova legal; e o modelo da
livre apreciagio da prova), como se o problema
estive apenas em optar por um deles, mas
nao em superd-los. Ha certo consenso no
sentido de que o modelo da livre apreciagdo
da prova seria “mais democratico” (sic) que
o modelo da prova legal, uma vez que, nes-
se altimo, o juiz e as partes ficariam reféns
de uma hierarquia valorativa das prova
estipulada pela propria lei - pelo legislador,
portanto - enquanto que, no sistema do
livre convencimento, ha uma maior liber-
dade de conformacao por parte do juiz que
pode “adequar” (sic) a avaliagdo da prova
as circunstancias concretas do caso. Desse
modo, vem a tona a conclusao - precipitada
- de que o modelo da livre apreciacao da
prova seria aquele que se amoldaria melhor
ao processo penal acusatério. Todavia, ndo
deixa de ser instigante o fato de que seja
exatamente a livre apreciacdo da prova o
argumento utilizado por indmeras deci-
sOes para justificar a condenagdo com base
em provas colhidas durante o inquérito
policial. Ora, no contexto de um processo

118

Revista de Informacdo Legislativa



regido pelo sistema acusatério, é comezinho
que o conjunto probatério produzido na
fase inquisitorial ndo tem forca para gerar
a condenacao do acusado, visto que, nesta
fase, ndo ha nem efetivo contraditério e nem
uma efetiva fiscalizagao da produgao das
provas por parte do Estado-juiz. E isso nao
é assim simplesmente porque exista uma
determinagdo da legal que obrigue a isso,
mas sim porque a tradigdo que se estabelece
em torno do sistema acusatério aponta para
esse sentido. Portanto, o problema da ges-
tao da prova deve ir além de uma simples
opgao por um dos modelos citados acima.
Alias, ele deve ser pensado no contexto de
um processo democraticamente gerido, o
que implica pensar os limites daquele que figura
como o titular o impulso oficial: o juiz. Pois nao
ha democracia onde haja poder ilimitado. E
isso é assim desde o primeiro constitucio-
nalismo. Portanto, o problema da gestado da
prova é, também, um problema de teoria da
decisdo, problematica que sera analisada/
ressaltada na sequéncia destas reflexdes.
Esse problema estrutural decorre de ou-
tro problema paradigmatico: o atrelamento
da concepcao de direito (ainda dominante)
aos paradigmas aristotélico-tomista e da filo-
sofia da consciéncia. Assim, se, de um lado,
o0s juizes ainda acreditam na possibilidade
da busca da verdade real (sic) - como se exis-
tissem esséncias (sim, existe ainda parcela
consideravel de juizes - doutrinadores, é
claro - que acredita nisso!); ao mesmo tem-
PO, tomam para si a condugdo da prova no
processo, como se a producdo da prova pu-
desse ser gerida a partir de sua consciéncia
(atencao: consciéncia entendida no sentido
do paradigma da filosofia da consciéncia).
Ora, por detras desse “vicio de origem” esta
a velha discricionariedade, que, ndo por
acaso, é o que sustenta outro inimigo do direito
democrdtico: o positivismo juridico.
Adicione-se ao sistema inquisitério uma
boa dose de discricionariedade - fruto do
sujeito solipsista da modernidade - e tere-
mos, apesar da Constituicdo democratica e
dos avangos ad hoc (“regionais”, no sentido

filoséfico da palavra), um direito processual
penal ainda autoritdrio. E, ao que parece, é
para isso que queremos reforma-lo. Vamos,
pois, a isso!

2. O sistema acusatorio
— uma necessidade

Discutir o “sistema acusatério” é discu-
tir paradigmas. Mais do que isso, é tratar de
rupturas paradigmdticas. E preciso entender
que o “sistema inquisitério” esta ligado
umbilicalmente ao paradigma da subjetivi-
dade, isto é, do esquema sujeito-objeto.”’No
sistema inquisitério, o sujeito é “senhor dos
sentidos”. Ele “assujeita” as “coisas” (se, se
quiser, “as provas”, o “andar do processo”,
etc.). Isso exsurge, como ja referido, da pro-
dugdo da prova ex oficio e da prevaléncia de
principios (sic) como o do “livre convenci-
mento do juiz” e ou “livre apreciagdo da

20 esquema sujeito-objeto esta relacionado ao pa-
radigma da filosofia da consciéncia. E esse “esquema”
que sustenta o sujeito de qualquer relagdo cognitiva.
E improvdvel ou extremamente dificil que o jurista/pesqui-
sador/operador possa vir a entender o imbroglio decorrente
do debate” “sistema inquisitivo-sistema acusatorio” sem
compreender esse “problema filoséfico.” A cultura estan-
dartizada que permeia o direito, embora j& tenhamos
avancado nesse campo, continua a olhar a filosofia
de soslaio, como se esta fosse um mero adereco ou
adorno da ciéncia juridica. Dai a minha insisténcia em
ancorar a presente discussao na evolucdo dos paradigmas
filosdficos e a superagio da filosofia da consciéncia pelo
giro linguistico-ontolégico. Quem melhor explicou essa
problematica foi Heidegger, para quem, de Descartes
a Husserl, o sujeito da subjetividade “imanente” é o
ponto comum que atravessa a metafisica moderna.
Esse sujeito é o Selbstsiichtiger (“solipsista”’, que quer
dizer egoista, que se basta, encapsulado). E ele que se
“encarrega” de fazer a “inquisicdo”. Ea verdade sera a
queele, o “sujeito”, estabelecerd a partir de sua consciéncia.
Essa consciéncia é a “consciéncia de si”. O “eu mesmo”
¢ dado de modo imediato. E como se o sujeito (desse
“esquema” S-O) possuisse “representacdes exatas” da
realidade. O “inquisidor”, com o seu “estar certo” (ter
arepresentacao “exata”) dispensa a pergunta pelo sentido.
Dai a pergunta: por que é tao dificil relacionar o que
foi dito com as mazelas que decorrem do inquisito-
rialismo? Antes de mais nada, sugiro, para comecar
a discussdo, que desconfiemos da frase “eu julgo
conforme a minha consciéncia”. Nao ha democracia e
igualdade no &mbito de qualquer inquisicdo. Trata-se
de uma impossibilidade filoséfica-paradigmatica.
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prova”. Dai a pergunta: por que, depois de
uma intensa luta pela democracia e pelos
direitos fundamentais, enfim, pela inclusao
nos textos legais-constitucionais das con-
quistas civilizatérias, continuamos a delegar
ao juiz a apreciagio discriciondria nos casos
de regras (textos legais) que contenham
vaguezas e ambiguidades e nas hipéteses
dos assim denominados hard cases?* Volta-
se, sempre, ao lugar do comecgo: o problema
da democracia e da (necessdria) limitacdo do
poder. Discricionariedades, arbitrariedades,
inquisitorialidades, positivismo juridico:
tudo esta entrelacado.
Consequentemente, é possivel afirmar
que o sistema acusatério é o modo pelo
qual a aplicagdo igualitdria do direito penal
penetra no direito processual-penal. E a porta
de entrada da democracia. E o modo pelo
qual se garante que ndo existe um “dono
da prova”; é o modo pelo qual se tem a
garantia de que o Estado cuida de modo
igualitario da aplicacdo da lei; enfim, é o
locus onde o poder persecutério do Estado
é exercido de um modo, democraticamente,
limitado e equalizado. No fundo, é possivel
dizer que o sistema acusatério é a recepgao
do paradigma que proporcionou a grande
revolucdo no campo da filosofia: o giro
linguistico-ontoldgico, pelo qual os sentidos
nao mais se dao pela consciéncia do sujeito
e, sim, pela intersubjetividade, que ocorre
na linguagem. Sendo mais simples: trata-se
do fenémeno da invasado da filosofia pela
linguagem. Em outras palavras: o sistema
acusatdrio somente assume relevancia pa-
radigmatica nesse contexto. Se nele colocar-

> Aqui me permito remeter o leitor ao meu Verdade
e Consenso, em especial a 32 Edigdo (Lamen Juris, 2009),
em que deixo claro que a cisdo entre casos faceis (easy
cases) e casos dificeis (hard cases) é uma arrematada
ficcao! Do mesmo modo, ndo existem regras “claras”.
Uma regra so6 é clara quando nos colocamos de acordo
com o seu sentido. Quando alguém discorda, jd ndo
¢é mais “tdo clara assim”. Também deixo delineadas
minhas criticas a distincdo estrutural entre regras e
principios. Principios ndo “abrem” a interpretagao, ao
contrario do que se diz no senso comum. Na verdade,
principios “fecham” a interpretacao.

mos o “livre convencimento”, retornaremos
ao inquisitorialismo.

Portanto, trata-se de delinear qual é
o papel do juiz. De se notar: a questao
paradigmatica a qual me refiro aparece a
todo momento e, para isso, trago a colacao
decisdo do Supremo Tribunal Federal -
veja-se 0 aspecto simboélico de uma decisao
desse jaez - que, por uma de suas Turmas,
por maioria de votos, indeferiu habeas
corpus (no. 93.157, de 23.09.2008) em que
se alegava falta de demonstragdo da ur-
géncia na produgdo antecipada de prova
testemunhal de acusacdo, decretada nos
termos do art. 366 do Cédigo de Processo
Penal, ante a revelia do paciente/réu. O
STF deixou assentado que a determinagio de
producdo antecipada de prova estd ao alvedrio
do juiz, que pode ordenar a sua realizacdo se
considerar existentes condigoes urgentes para
que isso ocorra. Observe-se a imbricagao
entre o sistema inquisitério e a filosofia da
consciéncia (questao paradigmatica, pois):
a determinacdo de producgdo antecipada
de prova fica a critério (discricionariedade,
livre apreciacdo, para dizer o menos) do
juiz. O Min. Lewandowski votou vencido,
concedendo a ordem, porque vislumbrou
ofensa ao dever de fundamentar as decisdes
judiciais e as garantias do contraditério e
da ampla defesa, uma vez que a decisdo
que determinou a producgdo de prova
esteve “fundamentada” tdo-somente no
fato de o paciente ndo ter sido localizado
(nas palavras do Ministro, “a decisao fora
determinada de modo automaético”).

Apenas o voto vencido esta fundado no
sistema acusatério. Os votos vencedores
apenas fortalecem o protagonismo judicial,
apostando na “boa escolha” - discricionaria
- do magistrado. Como contraponto, penso
que, quando a lei estabelece que o juiz pode
determinar a producio antecipada das provas
consideradas urgentes,* sua decisdo devera

* Registre-se, alids, que o Anteprojeto pratica-
mente reproduz o atual art. 366 (provas consideradas
urgentes). Portanto, de nada adiantard um novo CPP se o
juizo sobre a “urgéncia” fica ao “alvedrio do juiz”. Veja-se,
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estar fundamentada/justificada com todos
os detalhes, além de passar pelo crivo do
contraditério e da ampla defesa, como bem
frisou o voto vencido. Além disso, a urgén-
cia deve ser considerada levando em conta
toda a historia institucional das decisdes an-
teriores que tratam dessa temaética, respei-
tando a coeréncia e a integridade. “Provas
consideradas urgentes” ndo é um enunciado
assertorico. A “proposigdo juridica” s6 tera
sentido em cada caso concreto. A aplicagado
automatica do dispositivo (tabula rasa) abre
espaco para a decisdo que o juiz julgar mais
conveniente. E isso é reforcar o “subjetivis-
mo/ discricionarismo” dos juizes.’

Fica claro que um processo penal demo-
cratico depende de uma ampla intersubjeti-
vidade; depende da perspectiva acusatdria
e ndo inquisitéria; depende do respeito
ao contraditério, tudo a partir de uma
fundamentagdo/justificacao detalhada ao
nivel daquilo que venho denominando de
accountability processual.

2.1. Alguns aspectos topicos

Nessa linha, é relevante que se examine
alguns pontos do Anteprojeto de Reforma
do Cédigo de Processo Penal que tramita no
Congresso Nacional, fruto de intenso traba-
lho da Comissdo nomeada para esse fim:

2.1.1. A formagdo da prova e o “livre
convencimento” - um claro resquicio (ou
aposta) na discricionariedade positivista.

Oart. 165 do anteprojeto estabelece que o
juiz formara livremente o seu convencimen-

aqui, a relagdo entre o “novo” texto e o “velho” texto
e de como o novo poderad se tornar velho a partir de
uma interpretacao que coloque o solipsismo judicial
no topo da condigdo de sentido.

° Lembremos, por relevante, que a fundamenta-
¢édo/justificacdo/motivacdo das decisdes é um direito
fundamental do cidadéo (alids, assim considerado pelo
TEDH; Sentencas de 9.12.1994 TEDH 1994, 4, Ruiz To-
rija e Hiro Balani-ES, pardgrafos 27 e 29; de 19.02.1998
TEDH 1998,3, Higgins e outros - Fr, pardgrafo 42; e de
21.01.99 TEDH 1999,1, Garcia Ruiz-ES. No mesmo sen-
tido, ressalte-se a posicao do Tribunal Constitucional da
Espanha (sentenca 20/2003, de 10 de fevereiro)

to com base nas provas submetidas ao con-
traditério. Ou seja, o projeto passou longe
das mudancas paradigmaéticas no campo da
filosofia, jd de certo modo abordadas anterior-
mente. Explicando um pouco mais: quando
se fala da formacdo do convencimento do
juiz, estd-se a tratar de uma questdo filosdfica,
representada pela discussio acerca das condicoes
de possibilidade que o juiz/intérprete possui para
decidir. Trata-se da questdo fulcral no campo
da teoria do direito: a teoria da validade e
de como se decide. Em outras palavras: livre
convencimento quer dizer o qué?

Validade foi, sem davida nenhuma, a
expressao de ordem das teorias do direito
surgidas na primeira metade do século
XX. Através deste termo se queria apontar
para as possibilidades de determinacado da
verdade de uma proposi¢ao produzida no
ambito do direito. Ou seja, no contexto das
teorias do direito que emergiram nesta épo-
ca, a preocupacao estava em determinar as
condigdes de possibilidade para a formacao
de uma ciéncia juridica. Assim, entendo que,
para se pensar em uma ciéncia juridica,
primeiro é preciso estar de posse de um
contexto de significados que nos permitam
dizer a conexdo interna que existe entre
verdade e validade.

Para o positivismo de matriz kelsenia-
na, o vinculo entre verdade e validade se
dava da seguinte maneira: a validade é
atributo das normas juridicas, enquanto
prescricdes objetivas da conduta; ao passo
que a verdade é uma qualidade prépria das
proposicoes juridicas que, na sistemética da
Teoria Pura do Direito, descrevem - a partir
de um discurso 16gico - as normas juridi-
cas. Ou seja, novamente estamos diante da
principal operagdo epistemol6gica operada
por Kelsen, que é a cisao entre Direito e
Ciéncia Juridica. O Direito é um conjunto
sistematico de normas juridicas vélidas;
enquanto a Ciéncia Juridica é um sistema de
proposicdes verdadeiras (KELSEN, 1985, p.
78 e ss.). Disso decorre o 6bvio: normas juri-
dicas ou sdo vilidas ou invilidas; proposicoes
juridicas sao verdadeiras ou falsas.
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A afericao da validade ¢ feita a partir
da estrutura supra-infra-ordenada que dé
suporte para o escalonamento das normas
juridicas. Desse modo, uma norma juridica
s6 sera vdlida se puder ser subsumida a
outra - de nivel superior - que lhe ofereca
um fundamento de validade. Assim, a
sentenca do juiz é valida quando pode ser
subsumida a uma lei - em sentido lato —; e
a lei é valida porque pode ser subsumida a
Constituicdo. Ja a validade da Constituicao
advém da chamada norma hipotética funda-
mental que, por sua vez, deve ter sua vali-
dade pressuposta. Assim, Kelsen oferece a
tautologia como forma de rompimento com
esta cadeia de fundamentagdo: a norma
fundamental hipotética é porque ¢, por isso
se diz que sua validade é pressuposta.®

Ocorre que a relacdo de validade - que
autoriza a aplicacdo da norma, fundamen-
tando-a - ndo comporta uma analise 16gica
na qual a pergunta seria por sua verdade ou
falsidade. Como afirma Kelsen (1985, p. 83 e
ss.): “as normas juridicas como prescricoes,
isto é, enquanto comandos, permissoes,
atribuicdes de competéncia, ndo podem ser
verdadeiras nem falsas” porque elas sdo vili-
das ou invalidas - acrescentei. Desse modo,
indaga: como é que principios l16gicos como
a dando-contradicdo e as regras de conclu-
déncia do raciocinio, podem ser aplicados a
relagdo entre normas? A resposta de Kelsen
(1985, p. 82) é a seguinte: “os principios 16gi-
cos podem ser, se ndo direta, indiretamente
aplicados as normas juridicas, na medida
em que podem ser aplicados as proposicoes
juridicas que descrevem estas normas e
que, por sua vez, podem ser verdadeiras
ou falsas”. E dessa maneira que Kelsen
liga verdade e validade, pois, no momento
em que as proposicoes que descrevem as
normas juridicas se mostrarem contradité-
rias, também as normas descritas o serdo
e a determinacdo de qual proposicao é a

¢ Para uma critica pormenorizada ao problema
do fundamento e a Grundnorm kelseniana, consultar
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Herme-
néutica. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

verdadeira, por consequéncia, determinara
qual norma serd igualmente valida.

Jano chamado “positivismo moderado”
de Herbert Hart, algumas diferencas sao
notadas. No que tange ao predominio da
determinacdo da validade com critério ab-
soluto para determinagdo de fundamento
do direito, ndo ha grandes dessemelhancas.
Porém, é na forma como Hart formula o
fundamento do ordenamento juridico que
as divergéncias entre o seu modelo tedrico
e aquele fornecido por Kelsen aparecem
com maior evidéncia. Com efeito, vimos
que Kelsen resolve o problema do regresso
ao infinito de seu procedimento dedutivista
para determinacao da validade com uma
tautolégica norma hipotética fundamental.
Ou seja, ele se mantém no nivel puramente
abstrato da cadeia de validade de seu sis-
tema e resolve o problema do fundamento
neste mesmo nivel, a partir de uma opera-
cdo logica.

Ja Hart usara outro expediente para
resolver o problema do fundamento. Na
sua descricdo do ordenamento juridico,
identificard a existéncia de dois tipos dis-
tintos de regras (normas): as primarias e as
secundarias. As chamadas regras primarias
sdo aquelas que determinam direitos e
obrigacdes para uma determinada comu-
nidade politica. Tais regras seriam aquelas
que estabelecem o direito de propriedade,
de liberdade, etc. Ja as regras secundarias
sdo aquelas que autorizam a criagdo de
regras primarias. Neste caso, uma regra
que estipule como deverdo ser feitos os
testamentos é um exemplo de uma regra
secunddria e todas as regras que criem Or-
gdos, estabelecam competéncias ou fixem
determinados contetdos que deverao ser
regulados concretamente pelas autoridades
juridicas também sdo consideradas regras
secundarias. Portanto, o que determina a
validade do direito em Hart é a compatibi-
lizacdo - dedutivista, evidentemente - das
regras que determinam obrigagdes (pri-
marias) com as regras secundérias (HART,
1996, p. 89 e ss.).
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Hart afirma que em sociedades menos
complexas - sendo que por sociedades me-
nos complexas devem ser entendidas todas
aquelas que antecedem a modernidade -,
nao existiam regras secundarias desenvol-
vidas com a sofisticagdo que encontramos
em nosso contexto atual. Neste caso, estas
sociedades primitivas baseavam suas re-
gras de obrigagdo apenas em critérios de
aceitagdo. Como afirma Dworkin (2002, p.
32, grifo nosso), “uma prética contém a acei-
tagdo de uma regra somente quando os que
seguem essa pratica reconhecem a regra
como sendo obrigatéria e como uma razao
para criticar o comportamento daqueles que
nao a obedecem”. Nos modernos sistemas
juridicos, toda fundamentacao do direito
depende da articulagao do conceito de vali-
dade. No entanto, hd uma Ginica regra - que
Dworkin chama de “regra secundéria fun-
damental” - que rompe com a necessidade
de demonstracao da validade e se baseia em
critérios de aceitagdo para determinagao
de seu fundamento: trata-se da chamada
regra de reconhecimento. Em sintese: a regra
de reconhecimento esta para Hart assim
como a norma hipotética fundamental esta
para Kelsen. S6 que, ao contrario de Kelsen,
para Hart (1996, p. 121), “sua existéncia (da
regra de reconhecimento - acrescentei) é
uma questdo de facto”.

Mas o que hé de errado com os projetos
positivistas de ciéncia juridica? Com Hei-
degger, podemos dizer que esse conceito
corrente de ciéncia (como um universo
tedrico de proposicoes validas-verdadei-
ras) esconde um modo mais originario
do fendmeno da verdade. Isso porque a
verdade deve ser percebida j&4 em meio a
lida com o mundo pratico e nao reduzida
ao universo teorético das ciéncias. Afinal,
a propria verdade “teérica” das ciéncias é
produto da interpretacdo projetada pela
compreensao.

Portanto, hd algo anterior a verdade da
ciéncia que, de certa forma, lhe é condicio de
possibilidade. No caso do direito, o equivoco
dos projetos positivistas estd no proprio

recorte na totalidade do ente que tais teo-
rias efetuam para caracterizar o estudo do
fendmeno juridico. Dito de outro modo, o
modelo excessivamente tedrico (predomi-
nio da “razdo tedrica”) de abordagem gera
uma espécie de asfixia da realidade, do mun-
do prético. Ou seja, o contexto pratico das
relagdes humanas concretas, de onde brota
o direito, ndo aparece no campo de andlise das
teorias positivistas. Isso gera problema de di-
versos matizes. O fato de que nenhuma das
duas teorias consegue resolver o problema
da eficacia do sistema pode ser elencado
com um destes problemas.

Para mim, entretanto, o principal pro-
blema aparece quando se procura determi-
nar como ocorre e dentro de quais limites deve
ocorrer a decisdo judicial. O juiz decide por
“livre convencimento”? Mas, o que é isto
“o livre convencimento”? A decisdo nao
pode ser, como critica Taruffo no campo
processual, “o produto de um conjunto de
imperscrutaveis valora¢des subjetivas, sub-
traidas de qualquer critério reconhecivel
ou controle intersubjetivo” (COMOGLIO,
FERRI; TARUFFO, 1995, p. 623). Dai a
minha indagacdo: de que adianta afirmar
um novo modo de “gestdo da prova” se
o sentido a ser definido sobre o “produto
final” dessa “gestdo probatéria” permanece
a cargo de um “inquisidor de segundo grau”
que possui “livre convencimento”?

Ora, é por essas razdes que nao creio
que o velho (e atual) CPP e o Anteprojeto
do que devera ser o “novo” CPP tenham
passado perto dessa discussio filosofica. Ao
fazermos uma anélise do problema “de
como decidir” a luz da filosofia da lingua-
gem, ficara evidente que as teorias que
apostam na vontade do intérprete (e esse é,
efetivamente, “o problema” do “livre con-
vencimento”) acabam gerando/possibilitando
discricionariedades e arbitrariedades.

Dito de outro modo: qualquer teoria
que aponte para essa “delegacdo” em favor
do intérprete (no caso, o julgador) sofre de
um letal déficit democrdtico. E ai ndo adianta
“estar” no sistema inquisitivo ou no acu-
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satério. Neste caso, tanto faz, porque, com
essa “delegacdo”, qualquer distingdo entre
os dois modelos desaparece. Veja-se, pois,
a gravidade disso. E por isso que a questdo
é paradigmaética. Ademais, pergunto: como
justificar, legitimamente, uma decisao to-
mada pelo poder judicidrio? Com métodos?
Com férmulas? Fazendo “ponderacdes”?”
Isso as teorias positivistas (em especial, as
analitico-semanticas) ndo respondem. E
nem poderiam responder, uma vez que essa
dimensao dos acontecimentos fica fora de
seu campo de analises.

Dizendo de outro modo - e venho insis-
tindo nesse ponto - essa problematica da
“validade da explicitacao da compreensao”
(portanto, da validade da interpretagao e,
portanto, da decisdo) deve ser analisada
a partir da destruicdo do método que é
proporcionada por Gadamer. Com efeito,
nao ha nisso um déficit de metodologia ou
de racionalidade. Essa ruptura nao signifi-
cou um ingresso na irracionalidade ou no
relativismo filoséfico. Muito pelo contrdrio!
Assim como a integridade esta para a teoria
dworkiniana, a hermenéutica esta fundada
na autoridade da tradigdo, que pode ser au-
téntica e inauténtica, além da importancia
do texto (que, em Gadamer, é um evento,
como ja demonstrei em Verdade e Consen-
s0). Gadamer deixa claro que a auséncia
do método ndo significa que se possa atribuir
sentidos arbitrdrios aos textos. Na medida
em que a interpretagdo sempre se dd em
um caso concreto, ndo apenas fica nitida a
impossibilidade de cisdo entre quaestio facti
e quaestio juris. A hermenéutica nao trata
apenas da faticidade; ela ndo apenas explica
como se dé o sentido ou as condicdes pelas
quais compreendemos. Na verdade, por
ela estar calcada na circularidade herme-
néutica, fato e direito se conjuminam em uma
sintese, que somente ocorre, concretamente,
na applicatio (lembremos sempre que nao

7 Despiciendo lembrar e isso ja venho fazendo
de ha muito, em especial em Verdade e Consenso
a umbilical ligagdo da ponderacao alexyana com a
discricionariedade.

se cinde conhecimento, interpretagao e
aplicacdo). Se interpretar é explicitar o que
compreendemos, a pergunta que se faz é:
essa explicitagdo seria o locus da validade?
Fosse verdadeira essa assertiva, estariamos
diante de outro problema: o que fazer com
a quaestio facti?

Numa palavra: a questdo da validade
reside na circunstancia de que ndo pode-
mos simplesmente confundir essa validade
com uma espécie de imposigdo ontolégica
(no sentido classico) nas questdes com que
se ocupam determinados campos do conhe-
cimento cientifico. Também nao podemos
mais pensar a validade como uma cadeia
causal sucessiva que tornaria verdadeiro
um determinado conjunto de proposi¢des
juridicas. A validade é o resultado de deter-
minados processos de argumentacio em que se
confrontam razoes e se reconhece a autoridade
de um argumento.

E que fique bem claro que o reconhe-
cimento da autoridade de um argumento
nao esta ligado a uma imposicao arbitraria
(lembremos novamente do “livre conven-
cimento”). Pelo contrario, a hermenéutica
é incompativel com qualquer tipo de arbi-
trariedade (ou relativismo). Como afirma
Gadamer (1999, p. 420) - ao proceder a
reabilitacdo da autoridade da tradicdo: “o
reconhecimento da autoridade esta sempre
ligado a ideia de que o que a autoridade
diz ndo é uma arbitrariedade irracional,
mas algo que pode ser inspecionado prin-
cipalmente. E nisso que consiste a esséncia
da autoridade que exige o educador, o
superior, o especialista”. Em consequéncia,
devemos primeiro compreender o proble-
ma da validade como uma questdo que
pode ser amplamente desenvolvida pela
ciéncia e pelalégica. Mas ndo ha duvida de
que aqui também reaparece um certo tipo
de pressuposto que estd sempre presente
para produzir o campo comum de interagdo
proprio para troca de argumentos.

E preciso entender que a herme-
néutica (filoséfica) - e Dworkin segue essa
mesma reflexdo - (re)valoriza a dimensao
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pratica da retérica oferecendo a possibilida-
de de instauragdo de um ambiente no qual
0s problemas da realidade sdo resolvidos
concretamente, no interior desta mesma
realidade, e ndo numa instancia superior,
de cunho ideal que, posteriormente, passa
a ser aplicada por mimetismo a realidade.
Note-se, por exemplo, que as criticas de que
existe um excesso de abstracdo na teoria
de Dworkin apresentam um equivoco de
base: a orientacdo filoséfica de Dworkin
vai em dire¢do a uma analise pragmaética
da realidade. Tal acusagdo poderia ser
feita as teorias argumentativas e epistemo-
procedurais, mas ndo a Dworkin ou a her-
menéutica filoséfica.

Em defesa de Dworkin - circunstancia
que pode ser estendida & hermenéutica filo-
sofica - é preciso lembrar que, enquanto um
procedimentalista como Habermas deso-
nera os juizes da elaboracao dos discursos
de fundamentagdo (Begriindungsdiskurs) -
porque desacredita na possibilidade de os
juizes poderem se livrar da razdo pratica
(eivada de solipsismo) - ele (Dworkin)
ataca esse problema a partir da responsabili-
dade politica de cada juiz/intérprete/aplicador,
obrigando-o (has a duty to) a obedecer a
integridade do direito, evitando que as
decisdes se baseiem em raciocinios ad hoc
(teleolégicos, morais ou de politica). Ja ai se
estd diante de uma verdadeira blindagem
contra “livres convencimentos”.

Insista-se: quando Dworkin diz que o
juiz deve decidir lancando mao de argu-
mentos de principio e ndo de politica, ndo é
porque esses principios sejam ou estejam
elaborados previamente, a disposicdo da
“comunidade juridica” como enunciados
assertoricos ou categorias (significantes
primordiais-fundantes). Na verdade,
quando sustenta essa necessidade, apenas
aponta para os limites que devem haver no
ato de aplicacdo judicial (por isso, ao direito
nao importa as convicgdes pessoais/ morais
dojuiz acerca da politica, sociedade, espor-
tes, etc.; ele deve decidir por principios).
E preciso compreender que essa “blin-

dagem” contra discricionarismos é uma
defesa candente da democracia, uma vez
que Dworkin esta firmemente convencido
- e acertadamente - que ndo tem sentido,
em um Estado Democrético, que os juizes
tenham discricionariedade para decidir os
“hard cases”.

Mas isso é assim - filosoficamente®
- porque Dworkin compreendeu devida-
mente o problema do esquema sujeito-
objeto, questdo que, entretanto, ndo esta
devidamente esclarecida e compreendida
pela teoria do direito. Exatamente por
superar o esquema sujeito-objeto é que
Dworkin ndo transforma o seu “juiz Hércu-
les” em um juiz solipsista e tampouco em
alguém preocupado apenas em elaborar
discursos prévios, despreocupados com a
aplicacdo (decisao). Hércules é uma meta-
fora, demonstrando as possibilidades de
se controlar o sujeito da relagdo de objeto,
isto é, com Hércules se quer dizer que nao é
necessdrio, para superar o sujeito solipsista
da modernidade, substitui-lo por um siste-
ma ou por uma estrutura (v.g., como fazem
Luhmann e Habermas). Insista-se: a teoria
dworkiniana, assim como a hermenéutica,
por serem teorias preocupadas fundamen-
talmente com a applicatio, nao desoneram
o aplicador (juiz) dos Begriindungsdiskurs

8 Permito-me insistir na tese de que o direito é um
fendmeno complexo e que ndo pode ficar blindado/
imune as transformagdes ocorridas no campo da filoso-
fia. Lamentavelmente, hd setores da dogmatica juridica
que teimam em “simplificar” o fendmeno juridico,
buscando transformar a doutrina em um conjunto
de prét-a-porters e frases com pretensoes assertoricas
(pergunte-se a um filésofo se é possivel escrever sobre
Aristételes, Kant ou Heidegger de “forma descompli-
cada” ou “simplificada”...; pergunte-se a um cirurgido
se é possivel fazer um manual “descomplicado” acerca
de como se faz uma operagao cardiaca ou de transplan-
te...; mas parece que o direito se transformou no locus
privilegiado das simplificacdes, como se o jurista ndo
estivesse inserido em um “modo de ser-no-mundo”,
enfim, em um mundo que existe a partir de paradigmas
de conhecimento). Entendo até mesmo que devemos
superar a tese da existéncia da “filosofia do direito”; na
verdade, a filosofia ndo é 16gica e tampouco uma capa
de sentido: é condicao de possibilidade e, por isso, a
necessidade de se pensar a “filosofia no direito”.
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(discursos de fundamentacao). E isso faz
a diferenca.

Portanto, o projeto do novo CPP deveria
se preocupar sobremodo com a teoria da decisio,
exigindo explicitamente o respeito a coeréncia
e d integridade das decisOes, para evitar que o
“livre convencimento” se transforme em “alve-
drio do juiz”, como, alids, equivocadamente
entendeu o STF quando da decisdo do HC
no. 93.157, antes delineado.

Permito-me insistir: enquanto (na
qualidade de) principios garantidores da
igualdade e da equanimidade da applica-
tio, a coeréncia e a integridade (que, ndo
esquecamos, aplicam-se também a legis-
lacao) estabelecern um padrio do que devamos
entender por decisdo adequada, a partir da
doutrina e dajurisprudéncia. Caso juridico,
caso concreto, decisao, validade: tudo isso
estd umbilicalmente ligado e dependente da
integridade e da coeréncia, que se constituem
na condigdo de possibilidade do significado da
jurisprudéncia e da doutrina em um Estado De-
mocritico. Decidir adequadamente é tarefa
da jurisdictio; apontar o modo adequado de
decidir é tarefa da doutrina. Nao ha juris-
prudéncia sem doutrina e a doutrina tem a
tarefa de censura significativa das decisoes
(podemos chamar a essa tarefa também de
“constrangimento epistemolégico”).

Jurisprudéncia nao significa simples-
mente um conjunto de casos julgados.
Um caso isolado, que tenha “quebrado”
a sequéncia de decisdes e que ndo tenha
sido seguido provavelmente tera sido fruto
de decisdo arbitraria; do mesmo modo, a
quebra sequencial, sem fundamentagao,
apenas com o dizer “neste caso nao sigo a
jurisprudéncia” tem validade hermenéutica
“zero”. Somente uma apurada justificacio/
fundamentagdo permite que se rompa a cadeia
que forma a integridade do direito. A sancao
para tal tipo de decisao é a nulidade, forte
no art. 93, IX, da CF. E, na hipétese de
aquele julgado ser seguido por outros,
estes devem estar igualmente fundamen-
tados a saciedade, uma vez que é direito
fundamental dos participantes do processo

terem conhecimento das razdes pelas quais
o Tribunal mudou seu entendimento acerca
de determinado texto juridico. Eis a co-
originariedade/complementariedade entre
anocao de principio e a concreta realizacao
da normatividade juridica. Transporte-se
essa questao para os casos de apreciagao/
julgamento/definicdo das provas apre-
sentadas em uma ac¢ao penal e veremos as
consequéncias...!

Dito de outro modo: é impossivel falar
em “sistema acusatério” se o préprio Co-
digo estabelece o “livre convencimento”.
Ou isso, ou devemos esquecer a filosofia
como condicao de nossa propria possibili-
dade de existir e agir no mundo. Mas, com
isso, estariamos “matando” os grandes
pensadores que construiram as condi¢oes
de compreensdo do mundo: De Platdo a
Wittgenstein. E ndo parece que o direito e
0s juristas queiram ser acusados também
desse delito.

2.1.2. A indevida previsio e a falta de
delimitagdo dos “embargos declaratirios”

Esse problema ¢é antigo e ndo poderia
voltar acobertado pelo manto do novo
Codigo de Processo Penal, nem em ple-
no Estado Democratico de Direito e do
comando constitucional da igualdade, do
contraditério e da fundamentagao (este
compreendido como direito fundamental).
Efetivamente, os embargos declaratérios
nao se coadunam com a Constituicdo. Com
efeito, a Constituicao estabelece que todas
as decisoes devem ser fundamentadas/
justificadas. Ha, portanto, um dever fun-
damental de motivar/explicitar a decisao.
O 6rgao decisor deve, pois, amplas expli-
cagdes a sociedade. E o que se pode chamar
de accountability processual-argumentativa.
Consequentemente, uma sentenca ou acor-
dao omisso, dubio, incompleto, obscuro ou
contraditorio é, antes de tudo, nulo, irrito,
nenhum.

Transporte-se essa problemética para
a previsdo do projeto do CPP - seguindo
o que o “velho” ja diz - dos embargos de-
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claratorios. Veja-se o art. 482, 1, pelo qual
“cabem embargos declaratérios quando
houver, na decisdo, obscuridade ou contradi-
¢do”. Ora, se uma sentenga deve sempre
ser detalhadamente fundamentada/jus-
tificada/motivada (art. 93, IX da CF), de
que forma podemos admitir que contenha
obscuridades ou contradigoes (para ficar ape-
nas nestes defeitos) sem ser declarada nula? O
projeto implicitamente continua a admitir -
por certo em face do “livre convencimento”
- que possam existir decisdes desse jaez.

Os embargos de declaracdo represen-
tam, assim, no plano simbdlico, a admissao
de que (um)a decisdo possa ser até mesmo
contraditéria. Na pratica cotidiana da
operacionalidade do direito se sabe mui-
to bem que as decisdes que sao “salvas”
pelos embargos ndo sao apenas obscuras
ou contraditérias. Sao, efetivamente, defi-
cientemente fundamentadas, naquilo que
se deve compreender a partir do comando
constitucional. Para se admitir os embargos
declaratorios, é necessario um detalhado
controle acerca do seu manejo. Endo parece
que o anteprojeto tenha se preocupado com
esse detalhe.

Numa palavra: ha que se entender que
um dos fatores que desencadeou o caos
do sistema juridico foi a fragmentagdo das
decisdes judiciais. As simulas vinculantes
e 0os demais mecanismos de “amarracao
hermenéutica” nada mais sio do que uma
espécie de “adaptacdo darwiniana” do sistema
juridico. Se cada um decide como quer e
se se permite que a fundamentagdo possa
até mesmo ser obscura ou contraditoria, o
resultado é a multiplicacdo de demandas,
enfim, o caos. Consequéncia: um “leviata
hermenéutico” (lembremos, evidentemen-
te, para entender a metéafora, do precursor
do Estado Moderno - Thomas Hobbes).
Ora, decisdes judiciais fundadas em meros
enunciados (ementas jurisprudenciais)
sem a necessdria justificagdo ja sdo, per se,
nulas. A isso devemos agregar que parcela
consideravel das decisdes ja sdo nulas por
esse aspecto e que nem sequer sdo objeto

de embargos, tudo em face de um senso
comum que se forjou no dmbito da dogma-
tica juridica. Observe-se que uma decisao
pode estar aparentemente fundamentada
com um verbete; entretanto, se o verbete
jurisprudencial nao estiver contextualiza-
do, a decisao sofre(rd) da mécula consti-
tucional. Os embargos declaratérios sao
transformados, desse modo, em um alibi
para salvar decisoes nulas. Além disso, ferem
o principio do contraditério e daigualdade,
circunstancia que assume maior gravidade
se examinarmos a previsdo do pardgrafo
primeiro do aludido art. 482, que admite
“efeitos modificativos” aos embargos...!

Portanto, afigura-se-me inconstitucional
a previsao dos embargos declaratorios stric-
to sensu e os embargos declaratérios com
efeito modificativo (sic), por afronta ao art.
93, IX e art. 5¢, LV, da CF. Sua expunsao do
anteprojeto fard com que as decisdes judi-
ciais sejam como devem ser: sem obscuridades
e sem contradi¢des. Simples, pois!

2.2. De como, na linha do que acima foi
exposto, até mesmo no plano formal o
Anteprojeto adotou apenas em parte o

modelo (sistema) acusatorio

Se, de um lado, o projeto busca ho-
menagear o sistema acusatorio, de outro,
mantém o poder do juiz de decretar
medidas, no ambito cautelar, de oficio.
Nesse sentido, ndo convence o argumento
da exposicdo de motivos da Comissao,
no sentido de que, afinal, compete, “em
altima andlise, zelar pela efetividade da
jurisdicdo”. Ainda: também podera o juiz,
de oficio, substituir a medida anteriormente
imposta. A justificativa - e é claro que nao
expressa a unanimidade dos membros da
Comissao - foi a de que se deve “evitar
leituras radicais da extensdo do principio
acusatorio adotado” (grifei). Permito-me
insistir em um ponto que estd presente em
toda a minha argumentacdo: a discussao
tem um fundamento paradigmatico, isto é,
assumir “radicalmente ou ndo” o modelo
acusatoério somente tera sentido se essa
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questao for albergada em uma teoria da
decisdo. Mais: se o principio é adotado, ele
“principia tudo”. Principios sdo padrdes
que devem ser seguidos. Sdo, pois, deonto-
légicos. Principios ndo sdo “mandados de
otimizacao” ou “capas de sentido”. Ou seja,
ou se adota um principio ou ndo se adota.
Por isso, um modelo processual é como
uma matriz tedrica: sua adog¢ao ndo admite
sincretismos, mormente no caso em que
se contrapdem dois modelos antitéticos: o
inquisitismo, que coloca o locus de sentido
na “cognicao” de um sujeito (S-O), e o sis-
tema acusatério, que desloca esse pdlo de
tensdo para uma intersubjetividade, em que
0s sujeitos processuais sao os protagonistas
da produgao da prova. De todo modo, essa
“nao radicalizacao” (sic) propalada na ex-
posicdo de motivos assume relevancia em
outros pontos,’ como sera demonstrado na
sequéncia.

2.2.1. De como o Projeto coloca o Ministério
Piiblico como parte, mas nio lhe di a
prerrogativa de “parte” stricto sensu:
recolocando a discussio — qual é o lugar
do Ministério Piiblico (em um processo
jurisdicional penal democritico)?

A par das discussoes ja estabelecidas
anteriormente (sobre a necessidade de um
sistema acusatorio, e sobre os prejuizos de
um sincretismo de sistemas - acusatorio e
inquisitorial), penso que nossos legislado-

9 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, um dos
membros da Comissdo encarregada do Anteprojeto,
deixa claro sua posicao de que o processo penal de-
veria adotar o sistema acusatorio na sua radicalidade,
alertando, nesse ponto, para o fato de que “Centrado
na gestio da prova, o processo penal sera acusatorio
se ela ndo couber (sua busca), nunca, ao juiz. Neste
aspecto, decidiu a referida Comissdo, por maioria, por uma
formula tanto mitigada quanto perigosa, certamente apos-
tando na democracia processual: “O processo penal
terd estrutura acusatoria, nos limites definidos neste
Coédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investi-
gacdo e a substitui¢do da atuacgdo probatéria do érgao
de acusacao”. (art. 4°). Texto publicado pelo CONJUR.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-
abr-06/revisao-codigo-processo-penal-demanda-
sistema-acusatorio>. Acesso em: 14 jun. 2009

res estdo perdendo, em meio a uma disputa
politica (e as solucdes conciliatorias que lhe
sdo proéprias) mais uma boa oportunidade
de levar o processo jurisdicional ao patamar
mais alto da democracia. Dito de outra
forma, varias das discussdes que hoje se
travam a respeito do anteprojeto (o juiz nao
pode se substituir ao réu na iniciativa pro-
batéria - art. 4% o juiz ndo pode requisitar
ainstauracdo de inquérito policial - art. 20;
ojuiz pode julgar de acordo com seu “livre
convencimento” - art. 165, para citar apenas
estas; também o juiz de garantias é - na
maior parte das previsdes do anteprojeto
- incompativel com o sistema acusatorio,
eis que, de oficio ele pode determinar a
condugdo do preso a sua presenga (traga-
me o corpo...!); prorrogar a prisdo provi-
séria ou a revogar; prorrogar o prazo de
duracao do inquérito; e, ainda determinar,
de oficio, o trancamento do inquérito, além
de requisitar documentos, laudos e infor-
magdes). E o que se depreende do texto do
anteprojeto. Se assim nao for, urge que o
texto seja emendado, para evitar interpre-
tacdes despistadoras. Perderiam sua razdo
de existir se estivéssemos dispostos a fazer
atuar, com o cuidado devido, a proposigao
que abre o art. 2%, onde se 1é o ébvio: que
“todo processo penal realizar-se-a sob o
contraditério e a ampla defesa”. Esse é o
ponto de estofo da discussao.

Penso que as clausulas constitucionais
em jogo neste artigo (especialmente a do
contraditério), tomadas seriamente, ja
forneceriam as condigdes de possibilidade
para que (finalmente) percebéssemos o
processo jurisdicional democratico como
um instituto fomentador do jogo demo-
cratico, baliza e garantia na tomada dos
provimentos jurisdicionais, viabilizador da
participagio e, fundamentalmente, do con-
trole (NUNES, 2008, p. 351). Falo em com-
preender o contraditério como uma garantia
de comparticipagio e debate, assegurando a
influéncia dos argumentos suscitados por
todos os sujeitos processuais e garantindo
que, nas decisoes, ndo aparecam fundamentos
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que ndo tenham sido submetidos ao espago pui-
blico processual (NUNES, 2008, p. 258).

Chamo a atencao para este ponto por-
que, se realmente quisermos avangar contra
os males que advém de um sistema inqui-
sitorio, antes de investirmos em tentativas
legislativas pontuais de demarcar a separa-
¢do do Ministério Pablico da Magistratura
(que, ndo me entendam mal, também vem
em boa hora), devemos enfrentar a questao
da necessidade de reforco técnico-institu-
cional do processo, e do aprimoramento da
qualidade das decisoes que sao produzidas a
partir deste. Tenho, por exemplo, que, mais
importante do que saber quem tomou a
iniciativa de produzir a prova (se o réu ou
o agente do Ministério Pablico ou, ainda,
indevidamente, o proprio juiz), é interditar
a possibilidade de que o juiz a examine sem
que a tenha apresentado aos demais sujeitos
processuais, e sem que leve em consideragio,
demorada e fundamentadamente, todos os ar-
gumentos relevantes por aqueles apresentados
e que, ao final, ndo possa decidir “por livre
convencimento” (para usar as palavras do
art. 165, do Anteprojeto).”” Ou seja, ndo
somente as provas devem ser examinadas
aluz do amplo e denso contraditério, como
também os argumentos (teses) esgrimidos,
tanto em primeiro como no segundo graus
de jurisdicao.

Neste sentido, é possivel acompanhar
Marcelo Cattoni na visao, a partir do “pri-
meiro” Fazzalari, de que o procedimento
“é a atividade de preparacdo de provi-
mentos estatais”, caracterizado por uma
“interconexdo normativa entre os atos que
o compdem”, pela qual “o cumprimento de
uma norma da sequéncia é pressuposto da
incidéncia de outra norma e da validade do
ato nela previsto”; ja o processo “caracteriza-
se como uma espécie de procedimento pela
participagdo na atividade de preparacdo do

10 Sobre o assunto, consultar a excelente dis-
sertacdo de mestrado Francisco José Borges Motta,
intitulada Levando o direito a sério: uma exploracao
hermenéutica do protagonismo judicial no processo
jurisdicional brasileiro (Unisinos, 2009).

provimento dos interessados, juntamente
com o autor do préprio provimento”; e, no
caso especifico do processo jurisdicional
- que é o que nos interessa mais imediata-
mente -, “essa participacao se da de uma
forma especifica, da-se em contraditério”
(OLIVEIRA, 2004, p. 448). E a “esséncia”
desse “contraditério” esté - segue Cattoni -
“na simétrica paridade de participacao, nos
atos que preparam o provimento, daqueles
que nele sdo interessados porque, como
seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos”
(OLIVEIRA, 2004, p. 450).

Mais do que isso (bilateralidade de au-
diéncia), o contraditdrio sera concretizado
com a efetiva garantia de influéncia da argu-
mentagdo das partes na formagdo do contetido
das decisoes judiciais, o que deverd ser cum-
prido através de um “dever de consulta” do
juiz aos demais atores processuais, de modo
a evitar que a resolugdo judicial possa, de
alguma forma, caracterizar para estes uma
“surpresa” (THEODORO JUNIOR, 2009).

Faco estas consideracdes de cardter mais
geral para demonstrar que, a partir do mo-
mento em que o processo for reconhecido
como um procedimento na qual partici-
pam, em contraditério, os interessados na
atividade de preparacado do provimento ju-
risdicional, e em que os juizes assumirem a
exigéncia considerar fodos - mas efetivamente
todos - os argumentos veiculados no espago
publico processual na formacao das suas
decisdes, interessard (bem) menos saber se
quem verbalizou o tal argumento era parte,
fiscal, parte imparcial (sic), ou qualquer outra
coisa. Em resumo: a questdo mais séria a
ser enfrentada (e que foi deixada de lado
pelo anteprojeto) é sobre a teoria da decisio
judicial.

Apesar disso, ndo me vou furtar a abor-
dagem do tema que ¢, afinal, a ordem do
dia: qual o lugar ocupado pelo Ministério
Publico num legitimo processo penal de um
Estado Democratico de Direito?

Voltando os olhos ao anteprojeto do
Codigo de Processo Penal, percebe-se
que, a anunciada “estrutura acusatéria”,
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seguem-se reiteradas referéncias ao Minis-
tério Publico como parte. A ideia, simpli-
ficadamente, é a de que ao devido processo
legal corresponda um processo de partes. No
fundo, o Anteprojeto parece incorrer em
uma velha dicotomia: enquanto no Proces-
so Civil teriamos uma Sache der Parteien, no
Processo Penal teriamos uma Parteienkampf
(luta entre as partes). S6 que essa é uma
perspectiva do liberalismo processual e ja
suplantada de ha muito. Ou seja, é como
se fosse suficiente dizer que o “processo é
um processo de partes” e isso encerrasse
a discussdo. No limite, isso implica(ria)
uma espécie de radicalizagdo do principio
dispositivo (gestdo da demanda e da prova
nas maos da parte autora), entdo elevado a
condicao de categoria fundante do sistema
processual penal.

Contudo, essa concepgdo do Ministé-
rio Publico como parte (para a doutrina
tradicional, aquele que pede algo em juizo,
ou aquele contra quem se pede algo) ja tro-
peca de inicio, quando nos damos conta
do dever de que a atuacdo desta parte
seja imparcial. Claro, o préprio art. 58 do
anteprojeto esclarece, com razao, que ao
Ministério Puablico incumbe a missdo de
“zelar, em qualquer instancia e em todas as
fases da persecucdo penal, pela defesa da
ordem juridica e pela correta aplicacdo da
lei”. E a correta (adequada a Constituigdo)
aplicagdo do Direito, sabemos todos, ndo
se confunde com a defesa intransigente de
uma acusagdo inaugural, eventualmente
enfraquecida (ou derrubada) no contradi-
torio. Qualquer um sabe que o Ministério
Publico ndo é simplesmente um 6rgdo de
acusacao,'' mas, sim, um 6rgao estatal que,
constitucionalmente, recebe a incumbéncia
- portanto, legitimidade - para fazer essa
acusacao.

Com isso tudo quero dizer que o fato de
0 Ministério Publico ser o titular da acédo
penal (e, portanto, de exercer uma parcela

1 Nesse sentido, por todos, veja-se OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11% ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 400.

da soberania do Estado) ndo tem o condao
de lhe desvestir da roupagem que o exis-
tencializa, que é a de defesa da integridade (no
sentido dworkiniano da palavra) da ordem
juridica (defensor da correta/adequada'?
aplicacao do Direito). Assim, sustento que,
qualquer que seja a natureza da demanda
(desde um vulgar processo de usucapido
até um processo de juri), o papel a ser
desempenhado pelo Ministério Pablico
é o da defesa da integridade do Direito
(Dworkin). Essa é a contribuigdo que se
espera de uma instituicdo encarregada, no
limite, da guarda da Constituicdo. E isso
tem consequéncias importantes.

De resto, percebe-se que perplexidades
como esta acabam nos remetendo para
distingdes de perfil dogmaético (parte for-
mal versus parte material, etc.), que bem
podem servir para gerar mais confusao do
que esclarecimento. Afinal, se o que digo
estiver correto, entao, ontologicamente
(ndo no sentido classico, evidentemente),
ndo ha nenhuma distingdo que se possa
autenticamente fazer entre a atuacido do
(sujeito processual) Ministério Ptblico como
parte ou como custos legis.

Portanto, permito-me insistir neste
ponto: tdo importante quanto atribuir a
orgaos diferentes as tarefas de acusacdo e
julgamento, e até mais importante do que
evitar que o juiz atue também na fase de
investigagdo, é trabalhar o grau de legitimi-
dade do provimento jurisdicional (resultado
do processo). E este se mede (pelo menos)
de duas formas:

Primeiro, pela exigéncia de que o provi-
mento seja efetivamente influenciado pela
argumentacado dos interessados (clausula
do contraditério como garantia de influén-
cia);

Segundo, pela necessidade de que a de-
cisdo seja compativel, de modo substancial,
com a Constituigdo (a decisdo devera ser e
estar integrada, validamente, na histéria
institucional do Direito).

12Gobre o0 assunto, remeto o leitor ao meu Verdade
e Consenso, em especial, o posfacio.
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A questao central passa, pois, pela ine-
xoréavel exigéncia de que a motivacdo do
ato jurisdicional seja “ampla”, abrangendo
nao sé a versdo “aceita” pelo julgador, mas
também as razdes pelas quais ele recusara
a versdo oposta.”® A fundamentagdo deve
ser assim “completa”, compreensiva de
todos os aspectos relevantes da causa. Os
interessados no provimento jurisdicional
tém o direito (fundamental) - que decorre
textualmente do art. 93, IX, da Constituicao
do Brasil - de obter “respostas” para suas
alegacOes e provas, o que o obrigard ao
compartilhamento decisério. O descumpri-
mento deste dever tem como consequéncia,
independentemente de qualquer alteracdo legis-
lativa, a pena da nulidade (de resto, igual e
textualmente prevista no citado dispositivo
constitucional).

Aponto para esta direcdo nao porque
seja contrério a efetiva implementacao de
um sistema acusatério (é 6bvio que nao!),
mas porque temo, sinceramente, que algo se
percana disputa entre as “funcdes” e “estru-
turas” do sistema processual penal, que §é,
justamente, a tarefa jurisdicional de fornecer
boas respostas (constitucionalmente/herme-
neuticamente adequadas) aos casos que
chegam ao tribunal (aqui compreendido
como o “férum do principio”, para conti-
nuarmos fiéis a Dworkin). Para tanto, nao
espero que o réu coopere com o Ministério
Publico, e nem que o Judiciario saia a caga de
prova acusatdria, ou coisa do género. Repito:
a divisdo entre as funcgdes de acusar e julgar
é salutar e pressuposta pela Constituicao,
além do que, o processo (enquanto direito
constitucional aplicado) é garantia para o
réu de que, de fato, ele é inocente até prova
em contrario. Mas tenho dificuldades em
enxergar, no juiz, um outsider deste processo
(principalmente num Estado Democréatico
de Direito, no qual, mesmo em sede penal,
nao se divisa uma relacao de oposigdo entre
Estado e cidadao). O que devemos fazer é

13 Neste sentido, sempre é bom consultar os escri-
tos do insuperavel Ovidio Baptista da Silva.

construir as condi¢oes de possibilidade para
um efetivo controle das decisdes judiciais.
Retorna-se, sempre, ao problema da neces-
sidade de uma teoria da decisao.

De mais a mais, ndo tenho receio em
afirmar que a almejada imparcialidade judi-
cial é mais bem garantida com contraditério
efetivo e com fundamentagdo exaustiva
do que com um afastamento (na verdade,
indiferenca) processual do juiz em relacao a
conduta dos demais sujeitos processuais.

Em resumo, estou convencido de que
é a partir do fiel cumprimento deste dever
fundamental de fundamentar decisoes (produ-
zidas em contraditério) que deve ser equa-
cionada a questdo da democracia que subjaz
ao processo penal. Alids, muito embora tra-
te de processo administrativo, parece que o
voto do Min. Gilmar Mendes, proferido no
MS 24.268/04, pode vir a se constituir em
um fio de esperanca se o transportarmos para
o direito processual penal. Explico: penso que
seria um avanco consideravel - arrisco em
dizer, uma verdadeira revolugao copernica-
nano direito processual de terrae brasilis - se
o direito brasileiro tomasse a sério o principio
do contraditorio (nos moldes da jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional alemao
citado pelo Min. Gilmar), através do qual a
pretensio a tutela juridica corresponde a garan-
tia consagrada no art. 5% LV, da CF, contendo
a garantia de os sujeitos processuais verem
a) seus argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung), b) o que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isen¢ao de animo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereits-
chaft) para contemplar as razdes apresenta-
das; c) agregue-se que o dever de conferir
atengdo ao direito das partes ndo envolve
apenas a obrigagdo de tomar conhecimento
(Kenntnisnahmeplicht), mas também a de
considerar, séria e detidamente, as razdes
apresentadas (Erwigungsplicht).

Se o processo penal contiver/respeitar
esses principios (no sentido de padrdes e
virtudes soberanas), colocaremos o princi-
pio acusatorio em sua plenitude, ndo sem
reconhecer que, fossem os direitos acima
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elencados pelo Tribunal Constitucional
alemao, ora reproduzidos pelo nosso Su-
premo Tribunal Federal, reconhecidos desde
jd, e - ndo tenho medo de dizer - talvez nem
precisdssemos reformar o “velho” CPP...I Do
mesmo modo, fosse obedecido estritamente
o dever fundamental de justificar as deci-
soes e se ja tivéssemos superado o problema
positivista da discussao da “livre apreciacao
das provas” (e outros assuntos do mesmo
quilate), talvez nem precisariamos discutir
a dicotomia “sistema inquisitério-sistema
inquisitivo”. De todo modo, para reforcar
a tese e fazer com que o texto legal possa
vir a ser levado a sério, sugiro a seguinte
redagdo para o art. 406 do Projeto de Lei n.
156/09 (anteprojeto do novo CPP):

“Art. 406. A sentenca contera:

I-..

II - a exposicao da acusacao e da defesa
[retirar a palavra suscinta];

III - a indicacdo detalhada dos motivos de
fato e de direito em que se fundar a decisdo, ai
incluidas, expressamente, respostas a todas as
alegacoes relevantes dos sujeitos processuais,
vedada a utilizagdo de fundamentos que ndo
tenham sido submetidos ao espaco piiblico
processual.*

IV - aindicacao dos artigos dos disposi-
tivos normativos aplicados [substituir “arti-
gos de lei” por “dispositivos normativos”]

VI-..

Nessa mesma linha, sugiro o acréscimo
de um parédgrafo tinico ao art. 504 do ante-
projeto, levando também para o segundo
grau os elementos conformadores de um
processo penal assentado no contraditério:

Art. 504. (...)

Paragrafo tnico. O acdrdio conterd os
requisitos da sentenca.

* O que estou sugerindo aqui é um reforco
normativo, exsurgente do previsto nos arts. 52, LV
(garantia do contraditorio) e 93, IX, da Constituicao
do Brasil. Esse “reforco” tem o escopo de tornar ex-
plicita a clausula do contraditério como garantia de
influéncia e participacdo na construcédo do provimento
jurisdicional.

Na mesma linha, torna-se despiciendo
referir que o artigo 165 deve ser alterado,
com a retirada da expressao “livremente”.

Implantada efetivamente esta dindmica,
ou seja, a de levar o processo a sério (no
sentido de “levar o direito a sério” de que
fala Dworkin), ndo veria com embaraco a
atitude de um juiz que conden(ass)e o réu,
mesmo contrariamente ao pedido final de
absolvigdo por parte do Ministério Pablico,
muito embora isso possa parecer estranho
e/ou esdruxulo.? Isto sera assim, na exata
medida em que os argumentos trazidos
pelo Ministério Pablico (e, naturalmente,
pela defesa) sejam demoradamente enfren-
tados e respondidos pela decisao judicial
que se expord, naturalmente, ao recurso
do Ministério Publico e da defesa. Teimo
em repetir: respeitado o contraditério nos
moldes da alteragdo que estou propondo
e recolocado o Anteprojeto no contexto
pos-positivista (portanto, sem a admissao
da discricionariedade institucionalizada no
art. 165), torna-se irrelevante a discussao
sobre “se o juiz pode ou ndo pode absolver

15 Nao desconheco a chamada “doctrina Tarifefio”
que, apesar de algumas oscilagdes, vem sendo afir-
mada na Suprema Corte Argentina (vide precedentes
“Mostaccio” e “Aguero”, este tltimo datado de 19 de
agosto de 2004, nos quais se reconhece a ilegitimidade
da condenacao judicial criminal frente ao pedido final
de absolvicdo do Ministério Publico, ante o argumen-
to - aqui resumido - de que “sin acusacién no puede
existir sentencia de condena.”). Mas é que penso que
a sua aplicacdo , no direito brasileiro, contrasta com a
formatacao constitucional do Ministério Publico, inde-
pendente como a Magistratura, deixando “a descober-
to” (ou seja, arevelia de controle judicial) o exercicio de
uma (importantissima, diga-se) prerrogativa do poder
publico, coisa que ndo se admite a luz da Constituicdo
do Brasil (art; 52, XXXV). No Brasil, vale destacar a
posicdo de Américo Bedé Junior e Gustavo Senna, para
quem “admitir a condenacao significa dizer que o ma-
gistrado esta julgando e acusando ao mesmo tempo”.
Para Bedé e Senna (2009, p. 32 e ss.), a possibilidade
de ojuiz condenar na hipétese de o Ministério Ptblico
“pedir” a absolvicdo é incompativel com o sistema
acusatoério. Essa igualmente é a posicao de Aury Lopes
Junior (2007, p. 109), em seu livro Direito Processual
Penal e sua conformidade constitucional. Também Alberto
Binder (2003), em Introducdo ao direito processual penal e
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. (op,.cit).
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o réu em caso de pedido de absolvigao por
parte do Ministério Pablico”, até porque
erros e irresponsabilidades ha nos dois
“lados”. Esse “n¢” da discussao perde(ra)
relevancia se for seguido o caminho pro-
cessual ja especificado, pelo qual a) os su-
jeitos processuais tém o direito de ver seus
argumentos considerados; b) esse direito
exige do julgador capacidade, apreensao
e isen¢do de a&nimo para contemplar as ra-
z0es apresentadas, e c) o dever de conferir
atencdo ao direito das partes ndao envolve
apenas a obrigagao de tomar conhecimento,
mas também a de considerar, séria e deti-
damente, as razdes apresentadas.
Consequentemente, a correlacao (con-
gruéncia, adstricdo) - que se exige entre a
narrativa fatica da dentncia e a sentenca -
deve tomar por pardmetro a acusagao aceita
e o pedido realizado'® ao inicio do processo
(até porque justa; do contrério, ndo seria
sequer recebida). Dali em diante, a compre-
ensao dojulgador a respeito da causa pode
ser divergente daquela formada, ao longo
do contraditério pelo (igualmente impar-
cial e independente) agente do Ministério
Publico, mas com submissdo constante ao
contraditorio dinAmico. Sendo assim, ndo
haveria necessidade de tornar vinculante o
pedido de absolvicao por parte do MP.
Ademais - e essa questdo subjaz a toda
controvérsia acerca da acdo penal, gestdo
da prova e as condic¢des para o julgamen-
to do produto dessa coleta de provas - a
problematica envolvendo os institutos da
emendatio e mutatio libelli (arts. 407 e 408 do

16 Perceba-se que, no direito comparado, existe
uma tendéncia de reformulacdo da aplicacdo da
congruéncia, ndo s6 englobando a narrativa fatica da
dentincia, mas, também o pedido (capitulacdo juridica)
eis que somente assim serd permitido um exercicio
pleno do contraditério e do debate processual. Cf.
PENALE, Corte di Cassazione. Contro la violazione
del contraddittorio in sede di legittimita il rimedio € il
ricorso straordinario Sentenza da revocare se nel giu-
dizio di cassazione si ¢ provveduto “ex officio” alla riqua-
lificazione giuridica del fatto, senza aver dato all imputato
la possibilita di essere informato. ITALIA, Corte de Cas-
sacdo, Sezione sesta, sentenza n. 45807/08; depositata
I 11 dezembro de 2008 (grifei).

Anteprojeto) deve ser enquadrada nos mar-
cos de uma teoria da decisdo, conforme es-
pecificado anteriormente. Com efeito, o tao
propalado e homenageado “principio/mo-
delo acusatério” nao deve ser confundido,
nesse contexto, com um direito processual
de partes, como que a repristinar a teoria
processual do liberalismo (ou da “escravi-
zacao” das partes, incluido ojuiz, a taxativi-
dade do texto), e tampouco com o processo
instrumental(ista) que veio a predominar
na concepgdo do Estado Social-burocratico,
que, ao revés do anterior sistema, coloca(va)
0 juiz no comando da “busca da verdade”
e da “justica” (no Brasil, por todos, veja-se
a Escola Instrumentalista do Processo)."”
Do mesmo modo, ndo se pode pensar que
a adogao do principio do contraditério
seja a tabua de salvacdo das insuficiéncias
decorrentes dos dois modelos citados, uma
vez que este - o contraditério - deixado a
cargo de um juiz solipsista/discricionario,
proporciona(ra) um retorno ao subjetivis-
mo do modelo social-inquisitério. Ou seja,
um sistema nao serd mais democratico ou
legitimo pelo fato de vir a adotar determi-
nado modelo de processo e tampouco sera
suficiente esgrimir o contraditério como 4li-
bi retérico. Parece ndo restar dtivida de que,
tanto o modelo liberal de partes (de cariz
objetivista), como o modelo social-inquisi-
tivo (de cariz subjetivista), sdo caudatarios
do grande problema paradigmatico que
atravessa o direito: o positivismo, isto €, os
dois modelos processuais sao faces da mes-
ma moeda (é como olhar para a teoria do
direito e ver, de um lado, o normativismo
kelseniano e, de outro, o positivismo fatico
assentado no realismo juridico - ambos
apostam na discricionariedade, para dizer
o menos). O que, afinal, foi deixado de
lado por esses dois modelos? A resposta é
simples: a questdo de como se da o processo
decisério, ou seja, ambos passaram longe do
enfrentamento do elemento hermenéutico

7 Para uma critica aos “modelos processuais”, ver
também BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma
do Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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essencial a experiéncia juridica. Um sistema
serd, (as)sim, democrético e legitimo - e af
independera de quem toma a iniciativa pro-
batéria nos marcos do modelo processual
(claro que sempre ajudara se o texto legal
consagrar elementos minimos que, desde
logo, deixem os papéis bem delineados) - se
contiver os ingredientes ja explicitados, isto
é, um contraditério devidamente equaliza-
do, exigindo a apreciagdo dos argumentos
dos sujeitos processuais a saciedade, e a de-
cisdo controlada a partir do dever de funda-
mentar (accountability), aliado a obediéncia
da integridade e da coeréncia, vale dizer,
uma decisao somente se legitima na medida
em que consiga se situar numa cadeia de
decisdes (DNA do direito - STRECK:2009,
pp. 415 e segs), vedados - e permito-me a
insisténcia - ativismos, protagonismos e
discricionariedades.

Por tudo isso, aqui novamente fica clara
a desnecessidade de se discutir a serodia
“distingdo” sobre se o Ministério Pablico é
parte ou ndo. Basta examinar a Constituicao,
que estabelece um leque de atribuicdes, que
transcendem a tradicional dicotomia “parte-
custos legis” . Observe-se: pelo anteprojeto, o
Ministério Pablico promove, no seu &mbito,
a plenitude do exame acerca da viabilidade
da acdo penal, seguindo os marcos do art.
129,1, da CF. O anteprojeto deixa claro que o
Ministério Pablico detém parcela da sobera-
nia estatal. Nesse sentido, a Instituicio deve
se impor no tocante a essa composition entre
parte e fiscal, um mix que o transformou,
nas corretas palavras do Min. Carlos Ayres
Brito, em custos juris. Ora, quem é custus juris
é fiscal do préprio regime democratico e do
cumprimento das leis e da Constituigdo.
Entdo ele nao é parte; é mais do que isso!
Sendo mais explicito: fica sem sentido que
um juiz decida uma agdo penal sem levar em
conta, detalhadamente - e assim responder
as teses uma a uma - os argumentos daquele
que detém o monopdlio da agao penal pu-
blica. O mesmo vale para o segundo grau,
quando se v§, cotidianamente, acérddos in-
suficientemente fundamentados, nos quais

os argumentos da defesa e do Ministério
Publico sao tergiversados e/ou ignorados,
como se o Poder Judicidrio conseguisse atingir a
resposta final “atalhando” a arqumentacio que
se firmou na esfera piiblica do processo. Alias,
esfera puiblica do processo s6 existe na ple-
nitude do sistema acusatério.

Por isso, é possivel afirmar que um
processo democratico somente se faz acu-
satoriamente, mas dentro dos marcos de
uma teoria da decisdo antirrelativista. Se o
velho sistema inquisitivo morreu, foram-se
também os modelos operacionais/interpre-
tativos/cognitivos utilizados pelo juiz.

2.2.2. A (in)compatibilidade dos
embargos infringentes com o anunciado
modelo acusatério de processo penal: das
Ordenacoes (manuelinas) a eternidade?

Essa é uma questdo que parece intoca-
vel, mas sobre a qual é necessario refletir,
ainda que minimamente. Um projeto para
um novo Cédigo de Processo Penal pode
propiciar reflexdes importantes. Olhado
perfunctoriamente, parece ndo haver
davidas de que os embargos infringentes
se constituem em uma espécie de “nova
chance” ou “reexame do processo” toda
vez que existir um voto a favor do acusado
em segundo grau. Uma espécie de favor
rei, construido em tempos nao garantistas,
o que se pode ver pela origem do institu-
to. Com efeito, os embargos nascem nas
Ordenagdes Afonsinas, confirmados nas
Ordenacdes Manuelinas, recepcionados
pelas Ordenagdes Filipinas (eram “pedidos
de reconsideracdo”), abolidos em 1832 (pelo
fato de “causarem morosidade processu-
al”), ressurgidos em 1850, explicitados na
Lei Unitaria n. 319 em 1936, ndo previstos,
entretanto, no CPP atual (1941), tendo sido
(re)introduzidos no ordenamento brasileiro
em 1952 por intermédio da Lei 1720/B.

O artigo 478 do Anteprojeto mantém
os referidos Embargos, em linha similar
ao CPP em vigor. A questdo é saber: qual
é a razao de sua manutencao? Como sus-
tentar uma “terceira instancia” dentro da
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segunda instdncia? Em tempos de sistema
acusatorio, como se sustentariam os Embar-
gos Infringentes? Com paridade de armas
entre acusacao e defesa e com o Anteprojeto
deixando explicito um conjunto de garan-
tias processuais, de que modo podemos
continuar dizendo que “somente se erra
a favor do acusado”? Veja-se: em plena
predominancia do sistema acusatério, o
Anteprojeto insiste na tese da hipossufi-
ciéncia do acusado, colocando o processo
sob desconfianca somente para um lado.
Parece evidente que a previsao dos Embar-
gos Infringentes tinha sustentdculo em um
sistema inquisitivo, assim como ja o era o
Protesto por Novo Jari (jd abolido em nome
do principio acusatdrio). O mesmo ndo se
pode dizer neste momento histérico. O Bra-
sil é o tnico pais do mundo com esse tipo
de recurso. Portugal o revogou em 1939.
De todo modo, trata-se de um tema que
exige reflexdo, mormente a partir daquilo
que coloca o modelo acusatério no topo do
processo. Ou seja, 0o modelo acusatério vem
para superar a propria desconfianga para
com o Estado. Este - o Estado - ja nao pode
mais ser visto como “inimigo dos direitos
fundamentais”, como o era no século XIX
(alids, é por intermédio e gracas a esse Estado
- Democritico de Direito - que existe o modelo
acusatdrio). Nao ha mais como se contrapor
“Estado e Individuo”. Visto por um outro
ambito essa questdo, poder-se-ia indagar:
como reagiriamos diante da previsdo de
que também ao Ministério Pablico seria
possivel intentar os Embargos Infringentes,
quando em face de voto vencido, devida-
mente fundamentado, dando pela conde-
nacdo de um acusado? Tema controvertido,
é verdade, mas que deve ser enfrentado na
votagdo do novo CPP.

2.2.3. A indevida e equivocada insisténcia
do anteprojeto na figura do assistente de
acusagdo (batizado, eufemisticamente, de

assistente do Ministério P1iblico)

Aqui se estd diante de outro tema que
navega nas aguas do “politica/juridica-

mente correto”, do qual discordarei. Com
efeito, o Anteprojeto regula, nos arts. 75 a
78, afigura do assistente de acusacao. Trata-
se da insisténcia em prever uma figura
incompativel com o sistema acusatério e
com a prépria Constituigdo, especialmente
se entendermos a extensao da previsao de
que o Ministério Pablico é o titular da agdo
penal publica, recebendo, para tanto, as
garantias da magistratura. O assistente de
acusagdo nada mais é do que a ratificagdo
de uma realidade dos anos 40 do século
XX: um pais marcado por contradicoes e
um Ministério Pablico visto apenas como
6rgado de acusagdo a servigo dos interesses
das camadas dominantes da sociedade.
Ora, ndo tem sentido prever o assistente de
acusagao em uma sociedade dispar como a
nossa, uma vez que apenas determinadas
pessoas, dotadas de recursos, poderao se
habilitar como “assistentes do Ministério
Pablico”, eufemismo criado para o velho
e vetusto “assistente de acusagao” (sic).
Trata-se de confessar que o nosso direito
penal é um direito de “classes sociais”, em
que os mais aquinhoados podem “auxiliar”
o Ministério Publico, que, provavelmente,
nao tem “competéncia” para “atender os
reclamos” de uma acusacdo mais sofistica-
da, quando a vitima for de uma classe que
pode pagar essa “assessoria” (sic).
Vingando a tese, ndo faltard quem
sustente que, para aqueles que ndo tem
posses, isto é, para aqueles que nado pu-
derem custear um advogado, dar-se-4 um
defensor publico para funcionar como
assistente do Ministério Publico. Com isso,
estabelecer-se-a4 o surrealismo juridico e
novamente o Brasil dara “licdes ao mundo”:
o Estado paga alguém para acusar e alguém
para ajudar a acusar; se o réu for pobre,
pagaré também o advogado deste. Teremos
assim, o quadro completo: Juiz, o Ministério
Puablico, o defensor-assistente e o defensor-
defensor...! Talvez a isso se chame “a efetiva
publicizacdo do processo penal”. Em um
pais em que falta remédio até mesmo para
a dengue, por que nio fornecer assistentes
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ao Ministério Publico? Ironias a parte, se
quisermos preservar a isonomia e impedir
que as classes mais abastadas tenham esse
privilégio de colocar assistentes, a melhor
solugdo é impedir que todos o tenham. Por
isso, minha sugestdo da total expunsao da
secdo I do capitulo IV (artigos 75 a 78).

3. A guisa de consideragoes finais

Olhado em seu conjunto, ndo resta
davida de que o Anteprojeto para o novo
CPP representa consideravel avango. As
alteragdes no tocante ao inquérito policial,
mormente no que diz respeito a retirada
do juiz do controle dos arquivamentos,
a homenagem ao principio da presuncdo
da inocéncia (ndo-culpabilidade) no que
toca a prisdo e suas modalidades e possi-
bilidades e, fundamentalmente, as diversas
limitagdes a produgdo/gestdo da prova
em face da adogdo - embora sem a neces-
séria radicalidade - do sistema acusatorio,
inegavelmente sdo inovacoes e conquistas
que, por si s0, ja garantem o sucesso da dificil
empreitada da Comissio encarregada de elaborar
o projeto.

Entretanto, o anteprojeto merece altera-
¢Oes, de dois niveis: filosdfico, enquanto ma-
triz de compreensao do direito, e dogmatico,
enquanto instrumentalizacao do texto legal
a ser produzido pelo Congresso Nacional.
Assim, no plano filoséfico, a adocao/ma-
nutencdo do “livre convencimento”, peca
pela permanéncia do anteprojeto no supe-
rado paradigma da filosofia da consciéncia,
com o que se corre o risco de, embora as
intimeras previsdes de cardter acusatdrio,
a cotidianidade das prdticas dos tribunais pro-
mover, exatamente em face dessa institucio-
nalizagdo da discricionariedade, o retorno ao
sistema que se quer derrubar: o inquisitdrio.
Isso também esta presente na previsao de
medidas de oficio que podem ser tomadas
pelo juiz, colocando-se, nesse contexto,
uma série de contradi¢des e ambiguidades
na figura do “juiz de garantias”, que ndo
se apresenta devidamente justificado no

anteprojeto. Dai a pergunta: o que esse juiz
faz - a ndo ser algumas medidas que ele
pode tomar de oficio (o que, refira-se, vai
na contramdo do modelo acusatdrio pre-
tensamente adotado no anteprojeto) - que
0 juiz “comum” ndo pode fazer?

Ressalte-se, ainda, que quando faco
o alerta para o patologico déficit demo-
cratico que acomete o sistema processual
edificado sob o sujeito solipsista (a aposta
na discricionariedade, eufemisticamente
batizada de “livre convencimento”), nao
estou pugnando pela configuracdo de um
simplério processo de partes a moda do libe-
ralismo classico. Longe disso! Alids, como
ja foi ressaltado inameras vezes, a parti-
cipacdo do juiz na condugdo do processo
- que inclusive se desenrola por impulso
oficial - é admitida, desde que legitimada
por um espectro hermenéutico que dé voz ao
contraditorio e que seja capaz de se posicionar,
coerentemente, na cadeia da integridade
do direito. Quero dizer: o juiz pratica atos
de oficio para levar adiante o processo,
mas tais atos também precisam estar en-
quadrados no ambito da integridade das
decisdes. Parece-me evidente, portanto, que
ha uma incompatibilidade entre o principio
acusatorio e a subjetividade assujeitadora
do juiz (esse é o modo como me refiro a
predominancia a-paradigmatica do sujeito
do esquema S-O) por este singelo motivo: de
nada adianta colocar o processo penal nos trilhos
do sistema acusatorio se, ao fim e ao cabo, o juiz
toma decisoes ao alvedrio do contraditorio;, ou
exare uma decisao que se apresente isola-
damente no contexto das demais decisoes
existentes sobre a matéria (integridade). E
isso é paradigmatico!

Note-se que, ha teses que colocam um
papel estratégico no contraditério, mas nao
conseguem superar o sujeito solipsista da
filosofia da consciéncia. Ou seja, ndo basta
“apostar todas as fichas” no contraditério
(ou no modelo acusatério), se, ao final, a
decisdo acerca do sentido da prova fica “ao
alvedrio do juiz”. Esse é o caso das teorias
instrumentais do processo no interior das
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quais as partes se apresentam, apenas,
como destinatarios do poder do estado
que se manifesta através da jurisdicdo (juiz
tem a tarefa de “realizar a justica social”).’®
Ora, mais do que isso, o contraditério é um
locus no qual as partes ndo apenas tem o
direito de serem ouvidas, mas também tém
a garantia de que seus argumentos serao
considerados pelo judiciério, ainda que seja
para afasté-los.

H4 um equivoco no interior da teo-
ria processual que precisa ser debelado
quando se fala de contraditério e do papel
da jurisdigdo: ndo é possivel - depois do
giro linguistico-ontoldgico - continuar a
professar a ideia de que a jurisdicao deve
garantir aquilo que as teses instrumenta-
listas chamam de “escopos meta-juridicos
do processo”. Isso acarreta um excesso de
judicializagdo porque dé voz ao solipsismo
do sujeito, e isso ndo pode ser admitido na
atual quadra da histéria em que a filosofia
(no caso, na perspectiva hermenéutica)
resolveu o problema da intersubjetividade
no nivel do conhecimento.

Em suma, quando critico a subjetivida-
de do juiz - e o fago no contexto tanto do
sistema inquisitivo como no acusatoério -
nao estou dizendo que o sujeito processual
estado-juiz esteja aniquilado ou reduzido
em sua posicdo institucional. O que estou
dizendo é que, no que tange ao aspecto
volitivo das suas decisdes (discricionarie-
dade), ele se encontra hermenéuticamente
limitado pela histéria institucional do direi-
to e pela integridade. E por isso que ha res-
postas adequadas; é por isso que o cidadao
tem o direito fundamental a uma resposta
adequada a Constituicdo. E o Estado-juiz
tem o dever (have a duty) de da-la.

Ainda no plano filoséfico, pode-se aler-
tar para a estranha previsao de que, quando

18 Para uma critica pormenorizada Cf. OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de; ABBOUD, Georges. O Dito e o Nao-
dito sobre a instrumentalidade do processo: criticas
e projecdes a partir de uma exploracao hermenéutica
da teoria processual . In: Revista de Processo. n. 166,
ano 33. dez. 2008, p. 27-70.

a sentenca contém obscuridades ou con-
tradigdes, esta ndo é nula e, sim, corrigivel
via embargos declaratdrios (sem esquecer
os embargos com efeito modificativo, sem
previsdo de contraditério). Parece ai haver
uma clara colisdo com o art. 93, IX, da CF.

Penso que o Anteprojeto poderia deixar
mais explicito a obediéncia ao principio
do contraditério, obrigando os juizes e
tribunais a enfrentarem, um a um, os ar-
gumentos dos sujeitos processuais, razao
pela qual faco uma sugestao de alteragao
dos arts. 406 e 504.

No plano, por assim dizer, mais dog-
matico, o anteprojeto contém medidas que
podem ser tomadas de oficio pelos juizes
“comuns” e o de garantias, que ofendem
o principio homenageado (acusatorio).
Também serd de bom alvitre que o ante-
projeto retire a previsao do assistente do
Ministério Puablico, figura incompativel
com o Estado Democratico de Direito, uma
vez que institucionaliza uma espécie de
direito de “classe social” e a possibilidade
de “perseguicdo privada” ou até mesmo
de “vinganca privada”. Do mesmo modo
que o velho CPP era justificavel a previsao
da figura do assistente de acusacao (pelo
menos até a vigéncia da CF/88), também
se pode dizer que a previsao dos Embargos
Infringentes em favor do acusado continha
certa légica, em face das condi¢oes em que
foi gestado o Cédigo processual nos anos
40 do século passado (os Embargos Infrin-
gentes, alids, nem foram previstos no CPP
originalmente). Entretanto, com o volume
de garantias concedidas ao acusado e o
modelo acusatério praticamente adotado
em sua totalidade, nenhum dos dois ins-
titutos se justifica em tempos de modelo
acusatorio.

Subjacente a discussdo proposta nestas
reflexdes esta a questdo do papel dos sujei-
tos processuais, o que engloba, a evidéncia,
a emendatio e a mutatio libelli. Deixo claro
que essa tematica “toda ela” deve ser feita
sob os auspicios de uma teoria da decisao,
isto porque a simples adogdo do modelo
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acusatorio e a homenagem ao contradit6-
rio - ndo - sao suficientes para proteger o
processo contra o velho inimigo ja presente
tanto no modelo liberal como no modelo
“social” do processo: o positivismo e seus
efeitos colaterais (em especial, o “livre
convencimento”, eufemismo do modelo de
discricionariedade forte - lembrando aqui
do debate Hart-Dworkin). A legitimidade
do processo penal nao dependera apenas
da circunstancia formal de quem toma a
iniciativa probatéria nos marcos do mo-
delo processual. O processo devera conter
os ingredientes ja explicitados, isto é, um
contraditério devidamente equalizado,
exigindo a apreciagdo dos argumentos dos
sujeitos processuais a saciedade, e a decisao
controlada a partir do dever de fundamen-
tar (accountability), aliado a obediéncia da
integridade e da coeréncia, vale dizer, uma
decisdo somente se legitima na medida
em que consiga se situar numa cadeia de
decisoes (o direito tem DNA, sim), vedados
- e permito-me a insisténcia - ativismos,
protagonismos e discricionariedades.
Numa palavra final, também deve
merecer cuidado a alusao ao principio da
proporcionalidade, para que este nao venha
a ser utilizado como um instrumento para
o cometimento de discricionariedades/
arbitrariedades e/ou voluntarismos (ati-
vismos judiciais). Como se sabe, em nome
da proporcionalidade e do “sopesamento
entre fins e meios” (a assim denominada
“ponderagdo”) é possivel chegar as mais
diversas respostas, ou seja, casos idénticos
acabam recebendo decisdes diferentes, tudo
sob o manto da ponderacdo e da propor-
cionalidade (ou da razoabilidade). Veja-se,
por exemplo, que em nome de principios
ad-hoc (e todos os dias sao inventados no-
vos standards que se pretendem principios)
como o da confianga no juiz da causa (sic)
e em nome de supostos “sopesamentos”
(ponderagdes), um acusado é posto em
liberdade no RS e outro é mantido preso
em SC. Ha que se ter cuidado com o ma-
nejo dos principios e mormente com esse

corriqueiro “sopesamento” .’ A proporcio-
nalidade somente tem sentido se entendida
como “garantia de equanimidade”. Ou
seja, proporcionalidade admitindo-se-a
ad argumetandum tantum nao é sindnimo
de equidade. Alias, o “principio” da pro-
porcionalidade e o “principio” do livre
convencimento sdo irmdos gémeos, fruto
do casamento do positivismo juridico com
a filosofia da consciéncia. Por isso, a ne-
cessaria pré-ocupagao com essas questoes
filosoficas que podem nos pregar pecas.
Pré-juizos ndo filtrados poderado vir a nos
causar enormes prejuizos.
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1. Introducio

Este artigo pretende, inicialmente, situar
o processo penal no marco do constitucio-
nalismo democratico, demonstrando que o
Estado Democratico de Direito resulta da
superacao dos paradigmas antecedentes do
Estado Liberal e do Estado Social.

Em seguida, com énfase tanto na mo-
derna leitura do principio constitucional da
separagao de poderes, compreendido como
técnica eficiente de controle e promogao de
poder, quanto na inteligéncia do principio
constitucional acusatorio, conformador
da técnica processual vigente, objetiva-se
justificar a exclusividade da fung¢do acusa-
toria para o Ministério Publico e explicar
a vedacao da atuagao supletiva do Juiz na
proposicao da prova.

A andlise da realidade histérica e legis-
lativa brasileira e a mudanca promovida
pelo recente Anteprojeto de Reforma do
Codigo de Processo Penal enriquecerao
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bastante o entendimento de que enquanto
o Ministério Publico se desincumbe da
funcdo acusatoria, o Juiz volta toda a sua
atencao para a dificil tarefa de promover a
tutela dos direitos fundamentais, nesse am-
biente plural de permanente tensdo entre
normas juridicas que concorrem, entre si,
para regerem intricadas situagdes.

2. O processo penal no marco do
constitucionalismo democrdtico

A observacao feita por Oliveira (2004, p.
1) de que no Brasil, neste inicio do século
XXI, a teoria do processo penal se conscien-
tizou de que a pesquisa dogmatica precisa
se desenvolver a partir do referencial consti-
tucional, a primeira vista, parece ser bastan-
te 6bvia e até mesmo dispensavel. Afinal,
em todo Estado Democratico de Direito, a
Constituicao sempre cumpre o papel de le-
gitimar e de articular tanto o Estado quanto
o Direito, evitando, consequentemente, que
ambos se fundem em si mesmo. (Cf. CAR-
VALHO NETTO, 2004, p. 25-26)

Porém, o comentdrio perde toda a sua
obviedade diante da nossa realidade social
que revela uma forte tradicdo autoritaria,
cujas raizes se fincaram no periodo colonial
das capitanias hereditdrias e dos senhores
de engenho e cujos frutos se consolidaram
na Republica Velha e na Reptblica Nova,
em décadas de coronelismo e ditadura. Essa
tradigdo tem sobrevivido em tempos moder-
nos, permitindo que praticas constitucionais
anteriores, tipicas de uma ordem autocratica,
passem a concorrer com as praticas novas,
proprias de uma ordem democratica.

Necessario compreender que, na reali-
dade do processo penal, as praticas autori-
tarias antigas encontram sobrevida no atual
Codigo de 1941, infeliz c6pia do Projeto
do Cédigo fascista de Benito Mussolini,
que, despudoradamente, prima por uma
acdo repressiva, justificada na primazia do
interesse publico sobre o interesse do indi-
viduo, e que acaba por renunciar a tutela
dos direitos fundamentais, classificados na

Exposicao de Motivos, de “pesudodireitos
individuais”, “franquias”, “imunidades” e
“extenso catalogo de garantias e favores”.
Distanciando-se da Constituicdo, vis-
ta equivocadamente a como um Direito
superior e diferente do demais Direito
(Cf. CARVALHO NETTO, 2004, p. 25), e
refletindo aquela tensao entre faticidade
e validade inerente a qualquer realidade
social, o processo penal passa a desen-
volver sua prépria pratica interpretativa
e argumentativa, ganhando foro de legi-
timidade na legislagdo processual penal
infra-constitucional (Cf. OLIVEIRA, 2007,
p-145). Por conseguinte, iniimeras préaticas
antigas, que a Constituigdo pretendeu abo-
lir, mantém seu dinamismo na realidade
cotidiana, exatamente porque o Cédigo de
1941 se torna autossuficiente na justificacao
do processo penal.
Complementando o raciocinio, entende-
se que a observagdo de Oliveira (2004) é
extremamente relevante e precisa ser devi-
damente contextualizada no paradigma do
Estado Democrético de Direito, sob pena de
nao ser apreendida em toda sua exatidao.
Pensar o processo penal por meio do
referencial constitucional significa bem mais
do que partir de um modelo pré ordenante,
no qual os direitos fundamentais ocupam a
centralidade do ordenamento, expressando
ora o limite imposto ao poder estatal em
favor da liberdade individual (Estado Libe-
ral), ora o consenso ético em torno do qual
os cidadaos se retinem em sociedade, bus-
cando o bem comum (Estado do Bem-Estar
Social). (Cf. PEREIRA, 2008, p. 82-84)
Pensar o processo penal no contexto do
Estado Democratico de Direito pressupoe a
compreensao histérica de que a modernida-
de ja superou os paradigmas anteriores do
Estado Liberal e do Estado Social. Enfim,
exige-se, por coeréncia epistemoldgica,
que se tenha em mente que o constitucio-
nalismo democrético se assenta em bases
especificas. Sendo, corre-se o sério risco de
se empreender uma pesquisa dogmatica
fora do referencial constitucional contem-
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poraneo e de se extrair conclusdes que nao
mais se sustentam.

Ora, no paradigma do Estado Liberal ou
do Estado de Direito, os esforcos se volta-
vam para impedir o retorno ao absolutismo.
A lei limitava o poder do Estado na esfera
publica da sociedade politica, assegurando
aos cidadaos livres o pleno exercicio de sua
autonomia na esfera privada da sociedade
civil. Nesse quadro, o ideal da separagdo
de poderes representava a mais bem ela-
borada técnica de controle do poder, capaz
de assegurar racionalmente a protecdo do
individuo contra a arbitrariedade. (Cf. PE-
REIRA, 2008, p. 239-241)

Verdadeira amarra da legalidade no
paradigma liberal, a separacdo de poderes
criou esferas rigidas de competéncia. O
Legislativo, interpretando a vontade poli-
tica da populagdo ja associada a soberania
popular, encarregava-se da produgdo das
leis e da fiscalizacdo da administragdo pu-
blica. Uma legislacao minima para nao ferir
a meta de liberdade maxima.

O Judiciério nada interpretava, apenas
reproduzia a palavra da lei, exercendo
aquela atividade mecénica de aplicagao si-
logistica da norma ao caso concreto. Partin-
do da premissa de que os textos legislativos
deveriam ser claros e precisos, bastava dizer
alei. Sintetizando, a atividade jurisdicional
seresumia ao jus dicere e ndo alcangava o jus
dare (Cf. FERRAJOLI, 2006, p. 41).

O Executivo, considerando a reducao
do espago publico ao estritamente neces-
sario a contengdo do poder, orientava-se
pela proposta do Estado minimo, que nao
interviria jamais na esfera de liberdade dos
cidadaos. O que nao era proibido era ime-
diatamente permitido. Consequentemente,
competia-lhe policiar a sociedade para que
a liberdade individual nao fosse violada.
(Cf. CRUZ, 2001, p. 217-218; CARVALHO
NETTO, 2004, p. 32-34)

A prevaléncia da liberdade sobre a
igualdade, o exercicio indiscriminado do
direito de propriedade e a concentracao do
capital em poucas maos promoveram a ex-

ploracao do homem pelo préprio homem,
formando um ambiente hostil de miséria
e de profunda injustica social. Surgiram,
entdo, os primeiros movimentos sociais,
reivindicando paulatinamente a inclusao,
na pauta juridica, dos direitos sociais e co-
letivos. Apds a Primeira Guerra Mundial,
esses movimentos, antes classificados como
casos de policia, ganham a forca necessaria
para desferir o golpe final contra o Estado
de Direito.

Assim, nasceu o Estado do Bem-Estar
Social com a tarefa de intervir na socie-
dade para atender as demandas sociais.
Como o bem-estar da populagdo depende
efetivamente das prestacdes positivas do
Estado, os direitos sociais e coletivos foram
constitucionalizados e legitimaram a nova
forma de atuacdo do Leviata.

Imediatamente, a liberdade de fazer
tudo o que nao esta proibido perdeu sua
condicdo absoluta. A legislagdo liberal foi
ampliada para absorver leis que contem-
plem a seguridade social, a satde ptblica,
o direito a greve, ao salario minimo, a
livre organizagao sindical e partidaria.
Abandonou-se o modelo consubstanciado
naigualdade formal perante a lei e na liber-
dade plena para instituir-se a restrigdo de
liberdade em favor da igualdade material.

Na nova realidade que se configura,
o Direito ptiblico se sobrepde ao Direito
privado, do mesmo modo que o Estado
se sobrepde a sociedade. E o Direito, que
antes dava énfase a sociedade civil, agora
se organiza em torno da sociedade politica,
refletindo uma suposta identidade ética. A
Constituicdo é concebida como uma ordem
de valores pretensamente compartilhada
pelos integrantes da sociedade politica
(Cf. CARVALHO NETTO, 2004, p. 35-37;
CRUZ, 2001, p. 219-222; OLIVEIRA, 2007,
p- 32-33 e 116).

No plano teérico, a primeira dificuldade
a ser enfrentada é concepgdo liberal da se-
paracao rigida de fungdes. Aquela divisao
estanque cedeu lugar a cooperagdo entre
os poderes, argumento indispenséavel para
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ampliacao da competéncia do Executivo e
do Judiciario, mediante constante delegagao
dos poderes do Legislativo. Inevitavelmen-
te, o Executivo obteve destaque no modelo
do Bem-Estar, porque passou a intervir
diretamente na realidade para atingir as
metas sociais e reduzir a desigualdade.

Na reformulacao da separagdo de po-
deres, o juiz se viu obrigado a abandonar
o raciocinio silogistico de subsuncao da lei
ao caso concreto e passou a se esforcar para
compreender o espirito da lei e a vontade
do legislador, promovendo uma analise te-
leolégica, sistémica e historica da legislacao.
Ampliando consideravelmente o horizonte
liberal da boca que profere a palavra dalei, o
Judiciario agora se depara com o quadro de
leituras possiveis, resultante da suposta car-
ga axioldgica subjacente ao Direito. Recorre
aponderacdo dos valores, na andlise do caso
concreto, e decide com discricionariedade,
tornando-se verdadeiro o aliado do Execu-
tivo na eleicdo das prioridades sociais.

Ocorre que o Estado Social ndo suportou
tamanha responsabilidade e frustrou ex-
pectativas, no momento em que se revelou
incapaz de promover aigualdade material e
de reduzir o prejuizo social proporcionado
pelo capitalismo. O modelo do Bem-Estar
também ndo deu conta de demandas he-
terogéneas que ultrapassavam a fronteira
daquele projeto ético para a consecugdo do
bem comum, construido a partir de uma
visao unitaria do mundo.

Foi assim que novos movimentos, com
novas reivindicagdes, abriram espago para
o pluralismo de ideias e incluiram na pauta
juridica a diferenca étnica, religiosa, moral,
sexual e cultural, forcando o Estado e o
Direito a enxergar modos de vida alterna-
tivos, mas igualmente legitimos, porque
afirmativos da dignidade humana.

Com Cittadino (1999, p. 77-78), Galu-
ppo (2001, p. 51-52) e Wolkmer (1994, p.
160) aprende-se que a sociedade moderna
se caracteriza pela diferenca e ndo pela
homogeneidade. Portanto, aquele projeto
tnico do que seja uma vida boa, imposto

verticalmente pelo Estado Social, serd sem-
pre incapaz de atender as expectativas de
grupos tao heterogéneos.

Para contemplar a multiplicidade de
valores étnicos, religiosos, morais e cul-
turais, o novo Estado e o novo Direito
precisam se fundamentar na dignidade
humana. Os direitos humanos continuarao
ocupando a centralidade do ordenamento,
nao para limitar o poder estatal em favor
da liberdade individual ou para refletir o
consenso ético dos cidadaos na busca do
bem comum, mas essencialmente para
explicar que todos os projetos de vida sao
igualmente vélidos quando giram na érbita
da dignidade humana.

Galuppo (2001, p. 54) explica que:

“o Estado Democratico de Direito
pressupde que o pluralismo é consti-
tutivo da sociedade contemporanea
, € que, portanto, ndo se pode legiti-
mamente, eliminar qualquer projeto
de vida sem interferir na auto-identi-
dade de uma determinada sociedade.
Ao contrério, ele deve reconhecer que
todos os projetos que compdem uma
sociedade, inclusive os minoritarios,
sdo relevantes na composicao de sua
identidade. Se os diversos projetos
estdo em conflito, a solu¢do dada ao
problema pelo Estado Democratico de
Direito ndo é pressupor que um con-
senso radical, homogéneo e ilimitado
seja historicamente possivel, ou que
seja possivel criar-se, artificialmente
(ou seja, sem a participacao popular
no processo decisério), um projeto
“alternativo’, mas que é possivel, por
meio de um debate ptblico o mais
ilimitado possivel, preservarem-se
condi¢des minimas para que todos
0s projetos se realizem”

Conforme adiantado por Galuppo
(2001, p. 54), a diferenca, como elemento
conformador do Estado Democratico Di-
reito, promovera um resgate da cidadania
e incentivara a participagdo dos cidadaos
nos mecanismos de decisdo. Afinal, a gestdo
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democrética de poder exige que as decisdes
resultem o maximo possivel do debate pua-
blico, absorvendo, sempre que for viavel, a
argumentacao de todos os interessados. No
constitucionalismo democratico, os direitos
fundamentais e a dimensao participativa
nas instancias decisérias se consubstanciam
como fatores de legitimagao do poder e de
preservacao do pluralismo.

Entretanto, o poder que, na visao liberal
precisava ser freado para evitar o arbitrio,
e na visdo social devia intervir para pro-
mover aigualdade, agora se rende ao ideal
democratico de exercicio compartilhado, no
qual os direitos fundamentais constituem
sempre a fronteira intransponivel. Mas o
Estado Democratico de Direito nao se satis-
faz com aquela férmula negativa-limitadora
de contengdo do poder, indispensavel para
a tutela da liberdade individual, proposta
pelo liberalismo.

Nele, a atencao se volta para a possibili-
dade de desvio do poder, e a preocupagao
se concentra no momento em que ele estad
sendo exercido, ou mais precisamente,
“dirige-se ao controle da adequacao do
exercicio de certas condutas” (PEREIRA,
2008, p. 35). Logicamente, esta foi uma das
licdes extraidas do intervencionismo exage-
rado promovido pelo Estado Social.

Pereira (2008, p. 20) elucida essa relagao
entre poder e controle no constitucionalis-
mo democrético, ao passar pelo pensamen-
to de Karl Loewenstein:

“O controle de poder é, pois, concebi-
do como a chave para a compreensao
da diferenca entre os sistemas auto-
créticos e democraticos. Ao postular o
controle dos “destinatarios do poder”
(power addressees) sobre os “detento-
res do poder” (power holders) como
a esséncia do Estado constitucional,
distingue-se sistemas com exercicio
compartilhado e controle de poder de sis-
temas de exercicio concentrado e ausén-
cia de controle. Redesenha a divisao de
poderes e cria uma nova tripartigdo:
“policy determination’, “policy exe-

cution” e policy control”, atribuindo a
esta o lugar de centralidade, sobretudo
ao definir o constitucionalismo como
governo contido e responsavel”.

Percebam que, na democracia consti-
tucional, o controle de poder forgara uma
releitura do principio da separagdo de po-
deres, que afetara tanto o intervencionismo
do Poder Executivo quanto a analise axio-
légica desenvolvida pelo Poder Judiciario.
O pluralismo caracteristico da sociedade
moderna reclama por um “Direito partici-
pativo, pluralista e aberto” (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 37). Em consequéncia, a
hermenéutica rompera com aquela inter-
pretacdo valorativa de leituras possiveis,
no qual a ponderacao e a discricionariedade
do julgador eram determinantes para se
resolver o caso concreto.

A nova hermenéutica sugere que se
desenvolva um raciocinio problematizado,
em homenagem a complexidade do Direito.
A ideia de integridade (Dworkin) substitui
a antiga concepcao de que o Direito é um
conjunto de regras hierarquicas e harmo-
nicas (Kelsen) e que, diante de leituras
possiveis, basta ao Juiz, fundamentar sua
escolha em uma regra isolada desse con-
junto, aplicando-a imediatamente ao caso.

Agora, exige-se que o0 Juiz inverta esse
caminho, que ele parta do caso concreto em
diregdo ao Direito, e identifique as leituras
possiveis, ndo porque o ordenamento en-
cerra uma carga axiolégica, mas porque o
Direito em sua integralidade se apresenta
como “um mar revolto de normas em per-
manente tensdo concorrendo entre si para
regerem situa¢des” (CARVALHO NETTO,
2004, p. 40). Concretamente, espera-se que
desse raciocinio problematizado, constru-
ido sob o alicerce do pluralismo social e
juridico, resulte a resposta adequada para
cada situagdo individualizada, obviamente
contando com a participagdo das partes na
elaboragdo do provimento.

Pois bem, delimitado o paradigma do
Estado Democratico de Direito, em breves
linhas, inimeras frentes se apresentam
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para se pensar o processo penal a partir do
referencial constitucional, evitando que ele
se funde em si mesmo e passe a desenvolver
autonomamente sua propria prética inter-
pretativa e argumentativa.

Contudo, fica a adverténcia de que o
novo Direito Processual Penal, participati-
vo, pluralista e aberto, capaz de expressar
a forca normativa da Constituicdo, foi
inaugurado em 1988 e ndo se compatibiliza
com a ideologia repressiva, centralizadora
e fechada adotada pelo Cédigo fascista de
1941.

Registre-se, por exemplo, que no mo-
delo constitucional de processo penal, a
dimensdo participativa revigora o contra-
ditdrio e potencializa direito de defesa, do
mesmo modo que permite rever e justificar
a atuagdo da vitima para além dos interes-
ses patrimoniais consagrados numa futura
acdo de reparagdo de dano, que raramente
se inicia ap6s a condenacao. Igualmente, o
pluralismo traz novos ares para a interdis-
ciplinariedade em matérias tormentosas
como a insanidade mental, o erro médico
e o sistema financeiro, dentre tantas que
extrapolam o universo juridico e, em espe-
cial, o orbe do processo penal.

Ha ainda a importante contribuicdo de
Oliveira (2004), que, ap6s a empreender sua
pesquisa dogmatica a partir da moderna
hermenéutica constitucional, concluiu
acertadamente que o processo penal nao
pode mais se fundamentar na perspectiva
liberal do conflito entre seguranca ptiblica e
liberdade individual. Ao demonstrar que o
processo penal se depara com uma relagao
de complementariedade e de reciprocida-
de entre direitos fundamentais potencias
(perspectiva publica) e direitos potenciais
individualizados (perspectiva do acusado),
e ao apresentar sua proposta de transfor-
mar o processo penal em um abrangente
ambiente de protecdo aos direitos funda-
mentais, Oliveira reposicionou a teoria,
apontando para uma nova diregao.

As frentes que se apresentam para pen-
sar o processo penal a partir do referencial

constitucional definitivamente sdo multi-
plas e ndo podem ser apontadas uma a uma
neste topico. Por delimitagdo metodolégica,
tomar-se-a como referéncia no constitucio-
nalismo democratico, para desenvolver o
presente trabalho, o principio da separacao
de poderes compreendida como técnica efi-
ciente de controle e promogao de poder.

A preocupacao inicial com o intervencio-
nismo do Poder Executivo no Estado Social
fezamadurecer a ideia de que o principio da
separagao de poderes precisava evoluir da
condigdo de técnica de liberdade, em que se
manifestava como mecanismo de controle
e contencao, para a condigdo de técnica de
eficiéncia, na qual se manifesta como meca-
nismo eficiente de controle e promocao de
poder. (Cf. PEREIRA, 2008, p. 236-250)

Segundo Pereira (2008, p. 247), a “se-
paracao de poderes seria, entdo, um meca-
nismo dirigido a atribuir a correta funcao
a correta instituicao a fim de melhor servir
aos objetivos para os quais a acao coletiva
foi tomada”

Este é o ponto de partida para se compre-
ender, a partir de uma leitura constitucional
adequada, por que a fungao acusatéria deve
ser exercida exclusivamente pelo Ministério
Puablico. Antes, porém, precisamos mergu-
lhar na realidade dos métodos processuais e
entender de que forma seus principios rei-
tores, inquisitério e acusatorio, negaram ou
conformaram a gestdo da provano processo
penal, fazendo prevalecer ou o exercicio
concentrado e sem controle de poder ou o
exercicio compartilhado e controlado.

3. Principio inquisitorio x principio
acusatorio: o problema da gestdo da
prova no processo penal sob a perspectiva
constitucional da separagio de poderes

Na dogmatica processual penal, o estu-
do dos principios inquisitério e acusatorio
estd interligado ao estudo do sistema pro-
cessual correspondente, que seria composto
de normas e principios ordenados, mas
especialmente orientado pelo principio
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estruturante ou unificador do qual o
respectivo sistema herdaria o nome (Cf.
PRADO, 2006, p. 104; COUTINHO, 2000,
p- 3; COUTINHO, 2004, p. 16).

Todavia, independente da relevancia
tedrica do estudo de cada principio reitor,
tem-se insistido na substituicio do termo
sistema pelo termo método. A insisténcia
se justifica porque a Histéria nao registra,
em nenhum de seus cortes, a existéncia de
um modelo normativo 16gico e racional que
esteja orientando simultaneamente culturas
juridicas diversas.

De fato, nunca houve um conjunto orga-
nico que reunisse todas as caracteristicas es-
senciais de um determinado esquema, seja
ele inquisitério ou acusatério. Ao contrario,
identificam-se, em varios momentos, estru-
turas normativas acusatoérias e inquisitdrias
nao absolutamente coincidentes, conforme
reconhece Prado (2006, p. 7 e 53).

Com Binder (2003, p. 31-33), aprende-
se que nenhuma dessas estruturas confere
uma visdo completa de um sistema pro-
cessual, elas sdo apenas o ponto de partida
para se compreender o Direito Processual
Penal ao longo de sua evolugdo histérica.

Diante desta realidade incontestavel,
corre-se o risco de se incorrer em uma
inadequada simplificacdo histérica e de
sustentar uma tendéncia hegemonica sem
validade universal. Preferivel, portanto,
empregar o termo método, totalmente
desvinculado da hipétese de uma estrutura
normativa padrao e do aspecto temporal.

Concebido no plano da idealidade, o
vocabulo método seria compreendido como
oresultado do esforco tedrico e da pesquisa
histérica de diversos modelos existentes.
Delineadas as caracteristicas gerais de cada
método, seria possivel entao pensar na iden-
tificagdo do sistema processual eleito pela
Constituicao, em cada realidade juridica.

Dentro da revisao proposta, o principio
inquisitorio seria conformador do método
inquisitorio, assim como o principio acu-
satorio seria estruturante do método acu-
satério. Cada principio definiria o nacleo

elementar de cada método, permitindo,
pois, individualiza-los na teoria.

O principio inquisitério inspira-se na
ideologia da defesa social e instrumenta-
liza a gestdo centralizada de poder. Mo-
nopolizando toda informacao relevante, o
principio prima pelo poder concentrado e
sem controle, voltado para a realizacdo do
Direito Penal. Ele molda o método inquisi-
tivo a partir de uma investigagao secreta da
verdade, na qual o Juiz investigador detém
a gestdo da prova e o poder de demonstrar
a culpa antecipadamente.

Dotado de elevado grau de raciona-
lidade, o principio inquisitério promove
a descontinuidade entre a instrucio e o
julgamento e concentra na pessoa do Juiz
inquisidor todo o conhecimento adquirido
na investigacdo. Acumulando as fungdes
acusatéria, defensiva e judicante, em um
procedimento sem partes, ele constréi so-
zinho, e em segredo, todo o saber que mais
tarde sera enunciado como verdade real.

Essa é a construcao tedrica do principio
inquisitério a que se chega, consultando
0s autores que sao referéncia na matéria:
Coutinho (2000, p. 2-3; 2004, p. 24); Maier
(2004, p. 292 e 448); Gossel (2007, p. 16);
Lopes Junior (2005, p. 173-177 ); Prado
(2006, p. 104-105).

Seguindo o caminho contrario, o princi-
pio acusatorio viabiliza a democracia pro-
cessual, instituindo a descentralizacdo do
poder. Optando pelo poder compartilhado
e controlado, mira a tutela dos direitos fun-
damentais. O principio configura o método
acusatério como um debate ptiblico, oral,
continuo, em contraditério, promovido
pelas partes. Na verdade, ele transforma o
processo penal em um ambiente argumen-
tativo de abrangente protegdo aos direitos
humanos.

A meta de exercicio compartilhado e
controlado de poder exige que a funcao
acusatodria e a funcdo defensiva sejam entre-
gues as partes, abrangendo naturalmente
a iniciativa probatéria. Em consequéncia,
as provas deixam de ser produzidas de
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oficio e sigilosamente, sob o argumento
de que se busca a verdade, e passam a ser
introduzidas pelos destinatarios do provi-
mento, a luz da publicidade, para serem
incorporadas no julgamento.

Nesse quadro, a decisdo final deixa de
ser uma pré-compreensao de uma realida-
de, formulada por um tnico sujeito, para
se converter em um raciocinio devidamente
problematizado, que enfrenta possibilida-
des distintas e resulta da ampla argumenta-
¢do juridica que se desenvolve em torno do
caso concreto. Decerto, o principio acusa-
torio assegura a unidade entre a producao
da prova, o debate e o julgamento.

Em linhas gerais, essa ¢ a definicdo do
principio acusatorio que se extrai de Bovino
(2005, p. 37-50); Cordero (2000, p. 88), Couti-
nho (2000, p. 5); Deu (2008, p. 121-150); Pra-
do (2006, p. 106); Roxin (2003, p. 86-76).

Pelo angulo da democracia constitucio-
nal, marco referencial da modernidade, ndo
ha davida de que o método acusatério deve
gerir a pratica cotidiana do processo penal,
justamente porque prima pela descentra-
lizacado do poder, resgatando a dimensao
participativa, e preza pela tutela dos direi-
tos fundamentais. O principio acusatério,
portanto, é subjacente ao paradigma do
Estado Democrético de Direito e ao modelo
constitucional de processo penal.

Em decorréncia da forca normativa
da Constituicdo e da opgdo pelo poder
compartilhado e controlado, o processo
penal brasileiro precisa se converter defi-
nitivamente em um processo de partes e se
desenvolver por meio do debate publico,
oral, continuo, em contraditorio.

No novo paradigma, as praticas auto-
ritarias, derivadas do poder concentrado e
sem controle, e que encontravam sobrevida
no Cédigo de 1941, ndo podem concorrer
jamais com as praticas democraticas. Sim-
plesmente, porque, no Estado Constitucio-
nal moderno, o poder somente pode ser
exercido pelo canal democratico.

Nesse instante, o principio constitucio-
nal da separagdo de poderes entra em cena

para viabilizar, ao lado do principio acusa-
torio, a democracia processual. Resolve-se,
assim, no Ambito da constitucionalidade,
eventual tensdo existente entre faticidade
e validade. Como mecanismo eficiente de
controle e promocado de poder, lembre que
a separacao de poderes procura “atribuir a
correta fungao a correta instituicdo a fim de
melhor servir aos objetivos para os quais a
agdo coletiva foi tomada” (PEREIRA, 2008,
p- 247).

No Estado Democratico de Direito, o
controle de poder ndo se realiza somente
pelo compartilhamento, mas igualmente
pela atribuicdo de competéncias as insti-
tuicdes democraticas responsaveis pelo
seu exercicio (controle pela promogao). Na
realidade, o principio acusatério densifica a
separacao de poderes no orbe do processo
penal, ao redistribuir a fungdo acusatéria
e a fungdo defensiva entre as partes, e ao
reservar a funcao judicante para o Juiz.

No ponto, cumpre questionar: em que
consistiria exatamente a funcdo acusato-
ria? Com certeza, trata-se de uma funcao
publica, constitucionalmente atribuida ao
Ministério Publico, por ser a instituigdo
adequada para atingir da maneira mais efi-
caz os objetivos tragados no processo penal
para o exercicio da acusacao publica.

No exercicio dessa fungao publica,
compete-lhe privativamente: (1) formular
a hipotese acusatéria, delimitando a res-
ponsabilidade penal, em homenagem a
dignidade do acusado; (2) assumir o 6nus
da prova, como consequéncia desfavoravel
proveniente da auséncia de prova sobre a
responsabilidade penal; (3) realizar todos
os atos inerentes a acusacao, como o adita-
mento da dentincia, a modificacdo da hipé-
tese acusatoria (mutatio libelli), a proposigao
e a complementacdo da prova, a requisigdo
de diligéncias finais, a sustentacdo do pe-
dido de condenacdo, ao final do processo,
quando a prova permitir, a impugnacao
das decisdes desfavoraveis, etc.

Delimitada constitucionalmente a fun-
¢do acusatoria, com cldusula de exclusivi-
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dade, sob que perspectiva seria possivel
justificar a atuagdo supletiva do Juiz na
proposi¢do da prova, sendo pelos mitos de
que o processo penal deve buscar a verdade
real e de que o Juiz é o 6rgao suprapartes
que tem condi¢des de desvelar, a qualquer
instante, a verdade absoluta.

Definitivamente, chegou a hora de
desconstruir esse mito que foi forjado na
Inquisicao. Coutinho (2001, p. 26) comenta
que “a verdade possibilita a rendi¢do dos
pecados”. Acreditando nessa hipoétese, a
Inquisicao pregava a salvagao da alma pela
confissao, demonstracgdo inequivoca de ar-
rependimento. Nao importa se a confissao
foi extraida mediante tormento ou se ela
conduz a morte. O suplicio purifica a alma
do pecador.

Boff (2003, p. 9-11) ensina que a verdade
absoluta é intolerante e resulta da crenca de
que “a humanidade foi criada na graca de
Deus”. Na medida em que os homens nao
mais conseguem compreender a vontade
divina, e dela comecam a se distanciar,
as escrituras sagradas precisam ser rein-
terpretadas, porque é necessdrio manter
a humanidade em sua caminhada rumo a
vida eterna.

Entretanto, essa interpretagdo nao cabe
ao homem comum, mas a quem estd mais
perto de Deus, inegavelmente o Papa - seu
enviado direto - e os Bispos - seus legitimos
representantes. Por sinal, os Bispos, que
se transformaram nos Juizes inquisidores
nos Tribunais Eclesiasticos, receberam do
Papa o poder de declarar a verdade contra o
herege, uma verdade inquestiondvel que se
alimentava do calor da fogueira. Os meios
sejustificavam para combater a heresia. (Cf.
LOPES JUNIOR, 2005, p. 163)

Atente-se a licao sabia de Lopes Junior
(2005, p. 267): “A verdade real é inalcan-
cavel, até porque a verdade estd no todo,
nao na parte; e o todo é demais para nés
(....) a reconstrugdo de um fato histérico é
sempre minimalista e imperfeita (....). E o
absurdo de equiparar o real ao imaginario,
esquecendo que o passado s6 existe no

imaginario, na memoria, e que, por isso,
jamais serd real.”

Como a Inquisigdo tinha todo um ritual
para promover a propaganda do triunfo
contra a heresia - procissao, sermao, lei-
tura publica da confissdo, leitura publica
da sentenca e o suplicio (Cf. PAIM, 2000,
p- 140-144) - o mito da verdade real se
desvinculou da intolerancia religiosa, saiu
das dependéncias do Tribunal do Santo
Oficio, resistiu a sua exting¢do e continuou
seduzindo o processo penal no mundo
laico de hoje.

Na atualidade, a verdade real aparece
retratada como sin6nimo de justica. Seduz,
porque esta associada ao discurso de com-
bate a impunidade, corolario da ideologia
da defesa social. Esse discurso contamina o
método acusatorio ao colocar em segundo
plano a tutela dos direitos fundamentais.
Claro esta que o mito da verdade absoluta
legitima os poderes instrutérios do Juiz,
permitindo-lhe correr atrds de informagdes
penalmente relevantes, depois de encerra-
da a instrucdo e desenvolvida a atividade
probatéria das partes.

Negando a possibilidade concreta de
inexistirem provas que sustentem hipdte-
se acusatoria, ele, o Juiz inquisidor, mais
vivo do que nunca e convencido de que
ha responsabilidade penal, reassume a
gestdo da prova e redireciona processo
para o caminho da condenagao. Mera coin-
cidéncia? Nao, raramente a proposicao de
provas ocorre porque a hipdtese acusatdria
incomoda o Julgador e porque ele quer
fundamentar a absolvi¢do. O beneficio da
dtividaja socorreria o Juiz democrata nessa
situacao.

O que se verifica é que a tensao entre
faticidade e validade esta se distanciando
da norma constitucional e se resolvendo
por meio de uma pratica interpretativa e
argumentativa caracteristica do Cédigo
fascista de 1941, em beneficio da ideologia
repressiva por ele adotada.

No momento em que o conhecimento
cientifico se rende a teoria da relatividade,
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o exame de DNA afirma uma probabilidade
inferior a cem por cento, a Nova Histéria
reconhece registros alternativos como fon-
te de dados relevantes, o processo penal
mantém sua arrogancia. Declara-se em con-
dicoes de reconstruir o fato com absoluta
fidelidade e capaz de enunciar, ao final, a
verdade absoluta.

Desconsidera-se simplesmente a vulne-
rabilidade humana diante da apuragao do
fato, da producao da prova, da interpreta-
¢do do Direito e da prépria realizacdo da
Justica. Se o Juiz é feito da mesma matriz
humana do Promotor de Justica, portanto
igualmente vulnerédvel, de que forma ele
vai desvelar essa verdade absoluta e evitar
atemida impunidade, quando o Ministério
Puablico humanamente falhar? Bom lembrar
que ele estd suscetivel a mesma limitacao
humana e incorre no mesmo risco de nao
conseguir demonstrar a responsabilidade
penal. Nesse aspecto, certamente, o Ma-
gistrado ndo leva nenhuma vantagem em
relagdo ao Promotor Publico.

Registre-se que a falha humana foi cogi-
tada apenas porque nao pode ser afastada
da realidade concreta. Ha de se reconhecer
que o Ministério Pablico exerce satisfatoria-
mente a fungdo acusatdria no processo pe-
nal. Se, ordinariamente, o Juiz ndo precisa
exercer supletivamente a funcao acusatoria,
porque o 6rgdo legitimado se desincumbe
de sua fungdo a contento, nas hipoéteses
excepcionais, ele ndo pode fazé-lo, por-
que encontra-se impedido pelo principio
constitucional da separagdo de poderes e
pelo principio constitucional acusatério.
Desrespeitando-se as regras do jogo, o pro-
cesso penal se desnatura e se transforma em
uma guerra de todos contra um.

Concluindo, a democracia constitucio-
nal representa uma conquista da qual a
sociedade moderna ndo pode abrir mao
em favor da ideologia da defesa social. O
poder que se legitima na técnica de controle
e de promocdo deve ser compartilhado
entre instituicdes. Essa regra é sagrada.
Do contrario, a sociedade vai ser engolida

novamente pelo Leviata. Preferivel que
cada instituicdo dé conta de sua fungao
constitucional.

E mais, atribuir com exclusividade a
fungdo acusatdria para o Ministério Pablico,
incluindo a proposicao de provas, em nada
diminui a magnitude da Magistratura. Se a
dimensao participativa entregue ao Parquet
resgata a cidadania e afirma a democracia,
a tutela dos direitos fundamentais entregue
aos Juizes consolida o constitucionalismo.
Nesse ambiente argumentativo de abran-
gente protecdo aos direitos humanos, a
Constituicao delegou aos Juizes a mais no-
bre responsabilidade. Portanto, o processo
penal pode se satisfazer perfeitamente com
a verdade possivel ou, mais precisamente,
averdade construida processualmente com
a contribuicao das partes.

Nao ¢é exagero caracterizar a verdade
processual como bricolage de significantes
(ROSA, 2006, p. 363-369), nem tampouco di-
zer que ela nao depende da pré-compreen-
sao de um tnico sujeito, do modo exclusivo
como ele enxerga determinada realidade.
Ela deriva do raciocinio problematizado,
que enfrenta possibilidades distintas, den-
tre elas a absolvigdo e a condenacdo, e preci-
sa refletir necessariamente a argumentagao
juridica que envolve o caso concreto.

Podemos, sim, nos confortar na poesia
de Andrade (2009)

“A porta da verdade estava aberta,
mas sé deixava passar meia pessoa
de cada vez. Assim nao era possivel
atingir toda a verdade, porque a meia
pessoa que entrava s6 trazia o perfil
de meia verdade. E a segunda metade
voltava igualmente com o meio perfil.
E os meios perfis ndo coincidiam (_..).
Chegou-se a discutir qual a metade
mais bela. E nenhuma das duas era
totalmente bela. E carecia optar. Cada
um optou conforme seu capricho, sua
ilusdo, sua miopia.”

Assim, a questdo se concentra no ponto
exato: o importante é saber de que forma
o Juiz deve se portar diante producao das
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provas, como mero expectador? Néo, por-
que ele precisa formar o seu convencimen-
to. Como todo ser humano, ninguém pode
retirar do Juiz o direito de ter divida sobre
a prova proposta, sobre a argumentagao
desenvolvida. Impedir-lhe de esclarecer
davidas simples e provaveis inviabilizaria
0 processo penal.

O ordenamento juridico, em sua integri-
dade, ndo sugere absolvigdo pela davida,
quando a convicgdo do juizo estd ao alcance
de uma simples pergunta a testemunha, a
vitima ou ao acusado, nas audiéncias, ou
ao alcance de um mero pedido de esclare-
cimento ao perito. A atividade probatdria
do Juiz é extremamente saudavel e se difere
essencialmente da proposicdo da prova.
Sua participacdo ativa na instrugdo ndo
revela incompatibilidade com o principio
da separagdo de poderes e com o principio
acusatorio, ao contrario deriva de uma
leitura constitucionalmente adequada e
do reconhecimento de que o Juiz, como
sujeito de conhecimento, interage com a
realidade.

4. O avanco no Anteprojeto de Reforma
do Codigo de Processo Penal

O Anteprojeto de Reforma do Cédigo
de Processo Penal, convertido no Projeto
de Lei nimero 156 de 2009, deu um enor-
me passo para adequar o processo penal
brasileiro ao modelo constitucional acusa-
torio. Ao dispor no Titulo dos Principios
Fundamentais que o processo penal tera
estrutura acusatoria e ao vedar a iniciativa
do juiz na fase de investigagdo e a substi-
tuicdo da atuacdo probatéria do 6rgao de
acusacao (Cf. artigo 49), o Projeto rompeu
com a matriz inquisitéria que formata a
realidade processual brasileira desde as
Ordenacoes.

A redacao do artigo 4° seria perfeita se
nao fosse o registro de que os limites da
estrutura acusatoria estao definidos no Pro-
jeto. Na verdade, as diretrizes do sistema
acusatorio brasileiro estdo na Constituicao,

que exerce o papel de articular e de legiti-
mar o processo penal. Dizer que os limites
estdo no Coédigo significa aceitar que ele
funda o processo penal, independentemen-
te da existéncia da Carta de 1988.

Fora esse grave deslize, encontramos
nas disposigdes especiais relativas ao in-
terrogatorio em juizo a consolidagdo da
estrutura acusatoria, visto que as perguntas
sobre as condic¢Oes pessoais, oportunidades
de desenvolvimento pessoal e conduta so-
cial ficaram sob a responsabilidade do juiz,
mas as relacionadas ao fato foram opor-
tunizadas as partes (artigo 71 e pardgrafo
anico). De se elogiar que o interrogatoério,
previsto como direito de defesa (artigo 63),
estd inserido no Capitulo 11, intitulado Do
Acusado e seu Defensor.

Essa orientacdo se repete no Titulo VIII,
destinado a Prova. A regra processual
determina que as provas serdo propostas
pelas partes, sendo facultado ao juiz escla-
recer davida sobre a prova produzida (Cf.
artigo 162 e pardgrafo tinico). Sem duavida,
afase de instrucdo se orienta pelo principio
da separacgdo de poderes e pelo principio
acusatorio, assegurando a exclusividade
da funcdo acusatoria.

Mais adiante, no Capitulo II, que re-
gulamenta os meios de prova, a estrutura
acusatéria ganha maior densidade, porque
resta claro que as perguntas as testemunhas
serdao formuladas pelas partes diretamente
(artigo 175), sendo permitido ao juiz com-
plementar a inquiricdo sobre pontos nao
esclarecidos (paragrafo primeiro do artigo
175). Embora nao haja previsao expressa
nesse sentido quanto as perguntas dirigi-
das a vitima (artigo 187), por coeréncia, o
método acusatério deve prevalecer, confe-
rindo as partes a iniciativa de perguntar e,
ao juiz, subsidiariamente, a faculdade de
elidir eventual davida.

A segdo V, que se dedica a prova peri-
cial, regulamentou a formulagao de quesi-
tos como direitos das partes, do indiciado
e da vitima (artigo 196, pardgrafo 4°). Nao
ha mencao direta a possibilidade do juiz
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apresentar quesitos, mas ela é perfeitamen-
te possivel, primeiro porque nao se pode
afastar a possibilidade de davida da reali-
dade. Ademais preservou-se a liberdade do
juiz para aceitar ou rejeitar o laudo, parcial
e integralmente. (artigo 199). Invocando
novamente a integridade do Direito, bem
melhor esclarecer davida sobre a pericia do
que simplesmente rejeitar o laudo porque
0juiz ndo conseguiu formar sua convicgao.
Segundo, porque na hipétese de exame por
precatoria, o Projeto determinou a transcri-
¢do dos quesitos do juiz no instrumento a
ser enviado ao juiz deprecado (artigo 210,
paragrafo tnico). Esta previsao elimina
qualquer controvérsia a respeito.

Se assim for aprovado, o Projeto niimero
156 de 2009, encerra a tradigdo inquisitéria
da producao da prova de oficio pelo juiz,
que se iniciou no periodo das Ordenagodes
com a adogdo das inquisi¢des-devassas do
Direito Canonico. A instrucao de oficio pelo
juiz se perpetuou no Cédigo de Processo
Criminal de 1832 e nas reformas seguin-
tes, promovidas em 1841 e em 1871, com
o procedimento de formacao antecipada
da culpa, que antecedia a fase processual.
Esta tradicao permaneceu viva no Cédigo
de 1941, com os poderes instrutérios que
permitiam ao juiz produzir prova, antes do
julgamento, logo ap6s o encerramento da
instrugdo (artigo 156). E, lamentavelmente,
nao se modificou com a reforma parcial
promovida pela Lei 11.960 de 2008. O Codi-
go de Processo Penal reformado continuou
concedendo ao juiz a oportunidade de pro-
duzir prova antes de proferir a sentenca
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1. A(s) reforma(s) e o seu contexto

Da sociologia do direito vem a licao
de que a existéncia de uma constituigao
avancada, em termos democréticos, pouco
representard se os ocupantes dos mais altos
postos do Estado ainda se ressentirem de
mentalidade nostalgica de tempos autori-
tarios. (FARIA, 1978, p. 79-80)

Decorridos vinte anos de nova ordem
constitucional, marcadamente de cariz
garantista, significativas sdo as conquistas
no campo penal. Por mais que, por vezes,
discursos de ocasido bem ao gosto da
sensa¢do mididtica tenham trazido alguns
revezes, nota-se saldo positivo, autorizando
a assuncao de posicdo otimista.

Certo é que, com a nova ordem consti-
tucional, prevaleceu o espirito de que era
preciso reformar a legislacdo processual
penal, para sintoniza-la com a Constituicao
e impor ao poder punitivo os seus impres-
cindiveis limites.

A propoésito, vale a pena trazer a colagao
o inexcedivel culturalista sergipano Tobias
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Barreto (2003, p. 133), que teceu, de modo
ao mesmo tempo &cido e certeiro, suas
ideias sobre o chamado fundamento do
direito de punir:
“Mas esta é a verdade: no circulo
da natureza, onde até a belleza é
a expressao de uma victoria, nada
existe que ndo seja o producto de um
desenvolvimento, ou este se conte
por minutos, ou por myriades de
séculos. E tendo-se em vista o imenso
espaco de tempo necessario para a
explicacao de certos phenomenos, de
transigdo tao lenta, que se nos afigu-
ram estacionarios e fixos, - é evidente
que a humanidade, como tudo que
lhe pertence a titulo de propriedade,
herdade ou adquirida, ndo passa de
um parvenu. Ainda hontem macaca,
- e hoje fidalga, que renega os seus
avos e vive a cata de pergaminhos
para provar a sua nobresa, como filha
unigenita dos deuses.
No mesmo caso esta a moral, no mes-
mo caso o direito; ainda hontem forca
e violéncia, ainda hontem simples
expressao de experiéncia capitalisada no
processo de eliminacao das irregulari-
dades da vida social, e ja hoje alguma
cousa que se impde, sub specie aeterni,
a0 nosso culto e 4 nossa veneracdo.”
A primeira grande reforma pensada
para o vetusto Cédigo de Processo Penal
seguiu o plano idealizado ha quase uma
década, sob a batuta da Professora Ada Pel-
legrini Grinover', pautado por atualizagao
fragmentada: elaborados onze anteprojetos
que, ap6és ampla discussdo, foram reduzi-
dos a oito: prisdo especial (Lei 10.258/01);
interrogatério (aproveitado em parte na lei
10.792/03); jari (Lei 11.689/08); provas (Lei
11.690/08); procedimentos (Lei 11.719/08);
prisdo, medidas cautelares e inquérito po-

* A Comissdo, secretariada por Petronio Calmon Fi-
lho, foi composta ainda por Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes,
Miguel Reale Janior, Nilzardo Carneiro Ledo, René
Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti.

licial - aprovados na Cdmara e em tramite
no Senado Federal.

A entdo chamada Comissao de Reforma
justificou, a época, a opcao pela reforma
fatiada em oito Projetos, tendo em vista as
reconhecidas dificuldades na aprovacao de
um Cédigo inteiramente novo.

Tendo como base o mesmo fundamento
garantista, porém seguindo outra trilha, a
Comissao criada pelo Senado Federal, em
junho de 2008, presidida pelo Ministro do
Superior Tribunal de Justica Hamilton Car-
valhido? propés a elaboracdo de um novo
Codigo, tendo apresentado o Anteprojeto
de Lei que se transformou no Projeto de Lei
do Senado Federal 156/2009.

E evidente que a aprovacéo ex integro
de um novo Codigo da mais coeréncia e
harmonia ao sistema®, na medida em que,
ndo raras vezes, as propostas compar-
timentadas acabam por ser cindidas na
sua anélise legislativa, desfocando-se do
ideario original. Sublinhe-se, ainda, o pro-
blema légico decorrente da promulgacao de
normas que se remetem a disposicdes cujo

2 Constituiram, ainda, a Comissao: Antonio Cor-
rea, Antonio Magalhades Gomes Filho, Eugénio Pacelli
de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix
Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Cou-
tinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.
A Comissao foi criada a pedido do senador Renato
Casagrande (PSB-ES) e designada pelo Presidente
do Senado, Senador Garibaldi Alves Filho, por meio
do Ato 11/08.

3 Neste sentido, conferir o entendimento de Luiz
Flavio Gomes Rogério Sanches Cunha E Ronaldo Ba-
tista Pinho (2008): “O ideal seria a elabora¢do de um
novo Cédigo, que mantivesse coeréncia l6gica, apto,
assim, a assegurar a harmonia entre seus diversos
institutos. A reforma gradual, da maneira como reali-
zada, prejudicou essa uniformidade, redundando, por
vezes, em dispositivos que se revelam contraditérios
entre si. Sobretudo em razao das inameras mudancas
que os projetos originais experimentaram quando
levadas a discussao no Congresso Nacional. Nao se
ignora, contudo, as enormes dificuldades que umnovo
Codigo encontraria para ser aprovado, bastando que
se recorde dos projetos José Frederico Marques e Hélio
Tornaghi, obras monumentais que nao foram, porém,
transformadas em lei. Em vista da impossibilidade de
se cogitar de um novo C6digo, a tinica alternativa foi
mesmo a promogao de alteragdes topicas, mesmo que
com sacrificio, vez ou outra, da coesado .
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teor ainda nao foi atualizado, gerando-se,
pois, verdadeiro descompasso*.
Ademais dos problemas apontados, como
0 jogo democratico implica a possibilidade
de vérias modificagdes nas proposicdes,
quanto menor for o nimero de projetos, ao
menos em tese, mais concentradas devem
ser as respectivas alteracdes. Esta mesma
preocupacao levou Alberto Silva Franco
(2007, p. 109-110) a defender, como forma de
preservacao de pureza dogmatico-cientifica,
a apresentacdo de projeto de Cédigo por
meio delei delegada. Tamanha a inquietagao
com a higidez do sistema conduziu o insigne
penalista a asseverar, comentando o artigo
12 do Cédigo Penal, o quanto segue:
“Nao ha davida de que o Cédigo Pe-
nal ndo reflete, na atualidade, intime-
ros valores carentes de tutela penal
no Estado Social e Democrético de
Direito, mas substitui-lo pura e sim-
plesmente por micro-sistemas penais
que atuam com total liberdade, sem
que nada os prenda aos principios
constitucionais expressos ou impli-
citos constituiu um declarado perigo
ao direito de liberdade do cidadao.
E exigivel, sem duvida, uma urgente
reforma da Parte Especial do Cédigo
Penal idonea a absorver essa pletora
de leis penais especiais. E ai, em lugar

* Exemplo de tal circunstancia pode ser percebido
da andlise do art. 413 do CPP, paragrafo 3¢, incluido
pelaLein®11.689/2008, ao determinar, quando da de-
cisdo de prontincia, que o juiz decida, motivadamente,
acerca da necessidade da decretagdo da prisdo ou im-
posicdo de quaisquer das medidas previstas no Titulo
IX do Livro I deste Cédigo . E palpavel, aqui, que o
Codigo se refere ao teor da proposta inserta no Projeto
de Lei n2 4.208/01, ainda em tramitacdo, que cuida
das medidas cautelares penais, porquanto na atua-
lidade ndo existem medidas restritivas de liberdade
cautelares previstas. Apenas para o esclarecimento do
leitor, transcrevem-se as medidas cautelares diversas
da prisao, previstas no art. 319 do CPP, de acordo com
mencionado projeto: “I - comparecimento periédico
em juizo, quando necessério para informar e justificar
atividades; II - proibicdo de acesso ou freqiiéncia a
determinados lugares em qualquer crime, quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado permanecer distante desses locais para

do art. 12 do Cédigo Penal, seria caso
de criar-se a reserva de cédigo para
efeito de obstar a voltpia legiferante
e s6 autorizar a mudanca de qualquer
artigo do Cédigo Penal mediante lei
complementar que exige, para sua
aprovacao, maioria qualificada dos
membros do Congresso Nacional.”
Concentrando-se sobre a questao sis-
tematica, registre-se, de passagem, que o
Poder Legislativo determinou a criacao,
sob a coordenacdao do Deputado Federal
Flavio Dino (PC do B-MA), de Grupo de
Trabalho para o fim de elaborar projeto de
lei acerca da Consolidagao das Leis Proces-
suais Penais’.
Em apertada sintese, estas sao algumas
anotagdes acerca do clima de reforma pro-
cessual penal em que atualmente se vive.

2. As reformas jd consolidadas e os
primeiros precedentes do Superior
Tribunal de Justica
O objeto da presente analise restringe-se

ao universo de cognigdo jurisprudencial da
mais alta Corte infraconstitucional do pafs.

evitar o risco de novas infragdes; III - proibicdo de
manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicao de
ausentar-se do pais em qualquer infragdo penal para
evitar fuga, ou quando a permanéncia seja necessaria
para a investigacdo ou instrucdo; V - recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga nos
crimes punidos com pena minima superior a dois anos,
quando o acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI
- suspensdo do exercicio de fung¢do publica ou de ativi-
dade de natureza econémica ou financeira quando haja
justo receio de sua utilizagdo para a pratica de novas
infragGes penais; VII - internacao proviséria do acusado
em crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 e paragrafo tinico do Cédigo Penal)
e houver risco de reiteragdo; VIII - fianga, nas infragdes
que a admitem, para assegurar o comparecimento aos
atos do processo, evitar a obstru¢ao do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.
Paragrafo tinico. A fianca sera aplicada de acordo com
as disposi¢des do Capitulo VI, deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.” (NR)

° Disponivel em: <http:\\www.camara.gov.
br/>consolidacao.
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Assim, foram eleitos alguns dos primeiros
precedentes do Superior Tribunal de Jus-
tica, nos quais foram enfocados tépicos da
reforma ja implementada no ano de 2008.

2.1. A nova redagio do art. 212 do CPP

Nao ha davida de que o trabalho da
Comissao capitaneada pela Professora
Ada Pellegrini Grinover, tanto quanto a
Comissdo presidida pelo Ministro Ha-
milton Carvalhido, consagrou o principio
acusatorio®.

Neste diapasdo, digna de nota foi a
ressonancia da modificagao trazida pela
Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, relativa-
mente a instrugdo criminal. Destaque-se o
seguinte dispositivo:

“Art. 212. As perguntas serdo for-
muladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relacdo com a
causa ou importarem na repeticdo de
outra ja respondida.

Paragrafo tinico. Sobre os pontos nao
esclarecidos, o juiz podera comple-
mentar a inquiri¢ao.”

Objetivando ver reconhecida a nulida-
de de processo em que nao se permitiu as
partes formular suas perguntas na forma
prevista no mencionado dispositivo legal,
0 Ministério Pablico do Distrito Federal
e Territérios impetrou habeas corpus, que
recebeu o n° 121.216/DF no Superior Tri-
bunal de Justica.

¢Em sentido contrario, entendendo que a reforma
parcelar, tal qual implementada, ndo rompeu com as
amarras do modelo inquisitorio, conferir: COUTINHO
(2008, p. 11-13). O autor asseverou: O que se ha de
reafirmar, enfim, é que reformas parciais nao mudam
o sistema porque nao vao no nucleo do problema, ou
seja, no principio inquisitivo, que permanece intacto,
0 que se pode constatar com as recentes reformas,
mormente aquela referente a prova e, nela, no que diz
com a chamada teoria geral da prova. Basta que se veja,
neste sentido, a nova redagao do art. 156, do CPP, dada
pela Lei n® 11.690, publicada em 10.06.08, que faculta
ao juiz, de oficio, determinar a producao de provas e
arealizacao de diligéncias que julgar necessérias para
“dirimir suas davidas”.

A Quinta Turma, ao analisar o primeiro
caso acerca da matéria, entendeu invélida a
audiéncia realizada ao arrepio do principio
acusatorio. Eis a ementa”:

“Habeas corpus. NULIDADE. RECLA-
MACAO AJUIZADA NO TRIBU-
NAL IMPETRADO. JULGAMENTO
IMPROCEDENTE. RECURSO IN-
TERPOSTO EM RAZAO DO RITO
ADOTADO EM AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO.
INVERSAO NA ORDEM DE FOR-
MULACAO DAS PERGUNTAS.
EXEGESE DO ART. 212 DO CPP,
COM A REDACAO DADA PELA
LEI 11.690/2008. OFENSA AO DE-
VIDO PROCESSO LEGAL. CONS-
TRANGIMENTO EVIDENCIADO.
1. A novaredacdo dadaao art. 212 do
CPP, em vigor a partir de agosto de
2008, determina que as vitimas, tes-
temunhas e o interrogado sejam per-
quiridos direta e primeiramente pela
acusagao e na sequéncia pela defesa,
possibilitando ao magistrado comple-
mentar a inquiricdo quando entender
necessérios esclarecimentos.

2. Se o Tribunal admite que houve a
inversdo no mencionado ato, consig-
nando que o Juizo Singular incorreu
em error in procedendo, caracteriza
constrangimento, por ofensa ao de-
vido processo legal, sanavel pela via
do habeas corpus, o ndo acolhimento
de reclamacdo referente a apontada
nulidade.

3. A aboligdo do sistema presidencial,
com a adog¢ado do método acusatorio,
permite que a producao da prova oral
sejarealizada de maneira mais eficaz,
diante da possibilidade do efetivo
exame direto e cruzado do contexto
das declaracdes colhidas, bem de-
lineando as atividades de acusar,
defender e julgar, razdo pela qual é

7 HC 121.216/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 19/05/2009, DJe
01,/06,/2009.
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evidente o prejuizo quando o ato ndo
é procedido da respectiva forma.

4. Ordem concedida para, confir-
mando a medida liminar, anular a
audiéncia de instrucao e julgamento
reclamada e os demais atos subse-
quentes, determinando-se que outra
seja realizada, nos moldes do contido
no art. 212 do CPP.”

O tema tem merecido consideracdes
doutrinarias em sentidos divergentes.

Ha quem sustente que a nova redacao
do art. 212 do CPP ndo representou a con-
sagracdo do cross-examination, em que as
partes perguntam diretamente a testemu-
nha, sem a interferéncia do juiz, porque o
sistema anglo-saxdo de exame cruzado “é
muito mais do que a mera possibilidade de
formacao de perguntas diretas pelas partes
como fez o art. 212. O cross-examination é a
imposicdo de que a acusacao faca a inqui-
rigdo das testemunhas e ap6s, obrigatoria-
mente, a faca a defesa, com a possibilidade
de reexame pelo inquisidor origindrio.
O objetivo ¢é afastar inconsisténcias dos
depoimentos. Ao juiz é resguardada ape-
nas a funcdo de manutencdo da ordem e
realizacao de perquntas suplementares” (Cf.
VILLARES, 2009, p. 1274-1275).

De outra sorte, tem-se entendido, de
forma prevalecente na doutrina, que a
reforma adotou, de forma explicita, o sis-
tema do exame cruzado da testemunha,
razdo pela qual ao juiz caberd formular
perguntas complementares apds aquelas
feitas diretamente pelas partes. E, ainda
que nao haja, no texto do atual art. 212 do
CPP, a previsao de que a parte que arrolou
a testemunha e fez o exame direto possa di-
rigir novas perguntas depois de encerrado
0 exame cruzado, como existe no sistema
anglo-americano e na legislagdo italiana, tal
possibilidade ndo pode ser excluida: “(...)
também nessa situagdo - de aparecerem no
exame cruzado informacdes novas - deve
ser dada oportunidade a quem fez o primei-
ro exame de esclarecé-las. Mas isso, é claro,
sempre dentro dos limites de pertinéncia

e relevancia, ndo sendo possivel imaginar
que a reinquirigdo se preste a tornar o de-
poimento interminavel, nem ocasido para
antecipar a discussao da causa. Também
é evidente que a parte contréria, que ja
fez o exame cruzado, ndo serdo admitidas
outras indagagdes”(Cf. GOMES FILHO,
2008, p. 288)®.

A aplicacao do art. 212 do CPP pode,
em primeiro momento, trazer alguma
dificuldade pratica, na medida em que o
sistema presidencialista permaneceu em
vigor durante mais de 60 anos. Mas, a tal
pretexto, ndo se pode ignorar o espirito do
legislador de trazer, de forma explicita, o
modelo acusatério para o processo penal
brasileiro, abolindo, assim, a moldura an-
teriormente em vigor®.

2.2. O excesso de linguagem na
decisdo de prontincia

No que diz respeito as modificacoes
implementadas no procedimento do jari,
o Superior Tribunal de Justica pronunciou-
se, recentemente, sobre o instigante tema
do excesso de linguagem na decisdo de
prontincia.

E sabido que, de acordo com a nova
redacdo dada pela Lei n® 11.689/2008, nao
h& mais libelo acusatorio, sendo vedada a
leitura, em plendrio, da decisdo de pronan-
cia como argumento de autoridade contra
o acusado™.

¥ No sentido de que a modificagdo do art. 212 do
CPP trouxe significativo avanco para a consolidacao
do modelo acusatoério, v. LOUVEIRA, 2009, p. 1274.

° Advirta-se, como o fez Antonio Magalhées
Gomes Filho (2008, p. 287), ao comentar o novo art.
212 do CPP, que a alteracéo legislativa reclama “néo
s6 conhecimentos juridicos, mas também algum
preparo nas areas da psicologia e da argumentacao.
Nao bastara formular perguntas a testemunha, mas
principalmente saber como fazé-lo e, em certos casos,
deixar de fazer”.

10" Art. 478 do CPP: Durante os debates as partes
ndo poderao, sob pena de nulidade, fazer referéncias:
I a decisdo de prontncia, as decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusacao ou a determinagao do
uso de algemas como argumento de autoridade que
beneficiem ou prejudiquem o acusado.
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A questao relativa ao excesso de lingua-
gem, porém, nao se esgota com tal previsao
legal, na medida em que as novas dispo-
sicbes preveem o recebimento de cépia
da decisdo de prontncia pelos jurados, os
quais poderdo ter acesso aos autos.

Ao apreciar o habeas corpus 85.891/GO,
impetrado antes da reforma, a Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica enfrentou a
matéria ja a luz da Lei n® 11.689/2008, en-
tendendo que o tema ndo ficara superado,
na medida em que o excesso de linguagem
na decisdo de prontncia pode trazer pre-
juizo a imparcialidade dos jurados, mesmo
diante da reforma ocorrida". Confira-se'*:

“Habeas corpus. HOMICIDIO DO-
LOSO. PRONUNCIA. EXCESSO DE
LINGUAGEM. JUIZO DE CERTEZA
DA AUTORIA E AFASTAMENTO
PEREMPTORIO DE TESES DEFEN-
SIVAS. INDEVIDA INVASAO NA
COMPETENCIA DOS JURADOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI
Ne211.689/08. RESTRICAO A LEITU-
RA DE PECAS. PREJUDICIALIDA-
DE DO PEDIDO. INOCORRENCIA.
ENTREGA DA PRONUNCIA AOS
JURADOS. POSSIBILIDADE DE
INDEVIDA INFLUENCIA CARAC-
TERIZADA.

1. Configura-se excesso de linguagem
quando o Magistrado, ao proferir
decisdo de prontncia, avanga indevi-
damente na matéria de competéncia
constitucional do Tribunal do Jari.
2. No caso, o Magistrado afirmou
categoricamente a autoria do crime
atribuido ao paciente, além de afastar
qualquer possibilidade de acolhimen-
to da tese defensiva segundo a qual
a morte da vitima decorreria do mau
atendimento médico.

V., a proposito, arts. 478 e 480, § 32, do CPP, com
a atual redacdo dada pela Lei 11.689/2008.

12 HC 85.591/GO, Rel. Ministro OG FERNAN-
DES, SEXTA TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe
08/06/2009.

Plenério, ndo ha falar em prejudi-
cialidade do pedido, uma vez que
o art. 472, paragrafo tnico, do CPP,
prevé que os jurados receberao copia
da prontncia ou das decisdes pos-
teriores que julgaram admissivel a
acusagao (por exemplo, o acérdao do
recurso em sentido estrito).

4. Além disso, o art. 480, § 32, do CPP,
dispde que os jurados terao acesso
aos autos, o que evidencia a possibi-
lidade de indevida influéncia.

5. Ordem concedida, para anular a
decisao de pronuncia, determinando
seu desentranhamento dos autos,
bem como assegurar que outra seja
proferida, em observancia aos pre-
ceitos legais.”

Em igual sentido, entendendo que ainda
hé de se precaver do risco de excesso de
linguagem no seio da prontincia, tem-se
o seguinte precedente da Quinta Turma®
que, na espécie, entendeu suficiente, dadas
as circunstancias, a determinacao de riscar
as expressdes indevidas:

“PROCESSO PENAL. RECURSO ES-
PECIAL. HOMICIDIO QUALIFICA-
DO. INTIMACAO DO ADVOGADO
PARA OITIVA DE TESTEMUNHAS
POR AVISO DE RECEBIMENTO -
AR. VALIDADE. SENTENCA DE
PRONUNCIA. EXCESSO DE LIN-
GUAGEM. LEI 11.689/08. NOVO
ART. 478 DO CPP. RECURSO ESPE-
CIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
1. A jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica é firme em aceitar
como valida a intimacdo do advo-
gado por carta registrada com aviso
de recebimento (AR), quando enca-
minhada ao enderego profissional
do patrono. Ademais, no caso, a ré
compareceu pessoalmente a audién-
cia de oitiva de testemunhas, ocasido
em que lhe foi nomeado defensor ad

13 REsp 946289/PE, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
19/02/2009, DJe 16/03/2009.

160

Revista de Informacdo Legislativa



hoc, diante da auséncia injustificada
do advogado constituido.

2. Muito embora o STF, em recente
julgado de 3/2/09 (HC 96.123/SP,
Rel. Min. Carlos Brito), tenha expres-
sado entendimento no sentido de que
em razao da superveniéncia da Lei
11.689/08 - que deu nova redacao ao
art. 478 do CPP, impossibilitando as
partes fazerem referéncias a sentenca
de prontncia durante os debates - ndo
mais haveria o interesse de agir das
impetragdes que alegassem excesso
de linguagem, de outro lado, anorma
inserta no novo art. 480, § 3¢, do CPP
permite aos jurados a oportunidade
de examinar os autos logo apds encer-
rados os debates, o que, em tese, e ao
meu sentir, justificaria tal interesse.
3. Devem ser desconsiderados da sen-
tenca de prondncia trechos nos quais
o magistrado emite opinido quanto a
autoria do crime, pois, de alguma for-
ma, pode, em prejuizo a defesa, influir
na convicgdo dos jurados. Entretanto,
se a sentenca de prondncia subsiste de
maneira independente, admitindo a
acusacao em face das provas até entdo
produzidas quanto a materialidade e
aos indicios de autoria (antigo art. 408
do Codigo de Processo Penal), nao
ha por que anulé-la por completo.
Precedentes do ST]J.

4. Recurso especial parcialmente
provido para que o Juizo de primeiro
grau risque da sentenca de prontdncia
os trechos nos quais emite juizo de
valor sobre a autoria do crime, iden-
tificados no corpo deste voto.”

Tal entendimento tem encontrado eco
na doutrina, sendo esta a ligio de Gustavo
Henrique Righi Ivahy Badaré6 (2008,p. 79,
grifo nosso) acerca do novo art. 413 do
Codigo de Processo Penal:

“A principio, poderia parecer que a
alteracao serd prejudicial ao acusado,
na medida em que limitar4 a funda-
mentacdo do ato decisério. Contudo,

arazdo de ser do dispositivo é evitar
que a prontuncia se transforme em ver-
dadeira peca de acusacao, afirmando
categoricamente a autoria delitiva e
influenciando o Conselho de Senten-
¢a, verdadeiro juiz natural da questdo.
Por outro lado, o thema decidendum da
prontncia sempre foi a “existéncia
do crime” e os “indicios suficientes
de autoria”. O juiz que fosse além de
tais questdes, por exemplo, fazendo
valoracdes a indicar a “certeza da au-
toria”, estaria entrando em tema des-
necessario e, 0 que era mais perigoso,
correndo o risco de exercer indevida
influéncia sobre os jurados.”
Justamente por isso, mesmo na siste-
mdtica anterior, afirmava-se que, na
decisdao de pronuncia, a motivacdo
deveria ser sucinta, e sem profun-
didade, realizada com moderacao
de linguagem, e em termos sébrios
e comedidos, sob pena de poder
representar prejulgamento capaz de
influir no posterior convencimento
dos jurados.”

O tema é instigante e deve ainda provo-
car acalorados debates, cumprindo destacar
que o Supremo Tribunal Federal, recente-
mente, concluiu que, com a superveniéncia
da Lei 11.689/2008, faltava interesse de agir
para a impetracao do mandamus, porquanto
areforma teria acabado com a possibilida-
de de leitura da decisdo de prontincia no
plenario do tribunal do jari*.

2.3. A revogacio do art. 594 do CPP

Os Tribunais Superiores ja vinham re-
chacando, de hd muito, a aplicacdo do art.
594 do Codigo de Processo Penal, na exata
medida em que a ampla defesa ndo poderia
ser circunstanciada, porquanto condicionar
o seguimento do recurso de apelagdo ao
recolhimento do acusado implicaria ini-

14 Cf. INFORMATIVO 534, 2 a 6 de fevereiro de
2009. HC 96.213, relator Min. Carlos Britto, Primeira
Turma, j. 3.2.2009, DJe-043 DIVULG 05.03.2009 PU-
BLIC 06-03-2009 EMENT VOL-02351-04 PP-00814.
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qua e tiranica providéncia®. Tanto assim
que o Superior Tribunal de Justica editou
enunciado sumular a respeito do tema’®,
adiantando-se em relacdo a respectiva
preocupacao da reforma:
“Stmula 347: O conhecimento de re-
curso de apelagdo do réu independe
de sua prisao.”

A Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica, contemplando fato anterior a
Lei 11.719/08, mas a luz de tal comando,
ordenou a soltura de acusado cuja prisao
fora determinada como requisito de segui-
mento de sua apelacao, verbis':

“PROCESSUAL PENAL - Habeas cor-
pus - ROUBO - PRISAO CAUTELAR
DETERMINADA NA SENTENCA
CONDENATORIA SEM FUNDA-
MENTACAO IDONEA - MERA
ALUSAO AO REVOGADO ARTIGO
594 DO CODIGO DE PROCESSO PE-

15 Neste sentido: STJ: HC 73.020/PB, Rel. Ministro
NILSON NAVES, Rel. p/ Acérdado Ministro HAMIL-
TON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em
13/11/2007, DJe 15/09/2008; HC 68.159/SP, Rel. Mi-
nistro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 25/09/2007, DJ 05/11/2007 p. 305. STF:
HC 88420/PR, Relator(a): Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, Primeira Turma, julgado em 17/04/2007,
DJe-032 DIVULG 06-06-2007 PUBLIC 08-06-2007 DJ
08-06-2007 PP-00037 EMENT VOL-02279-03 PP-00429
LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 466-474; HC 91945/SP,
Relatora: Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma,
julgado em 24/06/2008, DJe-152 DIVULG 14-08-2008
PUBLIC 15-08-2008 EMENT VOL-02328-02 PP-00416.

e TERCEIRA SECAO, 23/04/2008, DJe
29/04/2008.

7HC118.043/MG, Rel. Ministra JANE SILVA (DE-
SEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEX-
TA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 19/12/2008.
Interessante, ainda, é transcrever o seguinte trecho do
voto da nobre relatora: “Por outro lado, consoante ja
foi dito, o dispositivo que determinava a priséo do pa-
ciente, quando da sentenca condenatoria, foi revogado
pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, e ja existia a
Stmula desta Corte que proibia a prisdo tao s6 para
apelar, além de que, a sua constitucionalidade ja vinha
sendo discutida, ante a presuncao constitucional de
inocéncia, que com ele conflitava, ndo sendo admissi-
vel, apesar de se tratar de lei processual, que o paciente
permaneca preso em virtude de condi¢do que nao mais
tem vigéncia. Acrescente-se que, na oportunidade da
impetragdo, perante o Tribunal estadual, ndo mais
vigia o dispositivo em questao.”

NAL -SUMULA 394 DESTA CORTE.
ACRESCIMO DE ARGUMENTOS
PELO TRIBUNAL ESTADUAL - IM-
POSSIBILIDADE - ORDEM CONCE-
DIDA PARA REVOGAR A PRISAO
CAUTELAR ATE O TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENACAO.

Se o paciente permaneceu solto
durante todo o processo, mesmo
sendo reincidente, nao se justifica a
determinacdo da cautelaridade na
sentenca, apenas para apelar (Simula
347 do STJ).

Mesmo se tratando de lei processual
anterior, vigente ao tempo da con-
denagdo, ndo é admissivel que o pa-
ciente seja impedido de recorrer em
liberdade se tal dispositivo vem a ser
revogado (artigo 594 do CPP), bem
como ja vinha sendo discutida a sua
constitucionalidade em face do prin-
cipio constitucional de inocéncia.

E vedado ao Tribunal a quo acres-
centar argumentos que ndo constam
da sentenca para manter a prisdo
cautelar.

Ordem concedida para revogar a pri-
sao cautelar até o transito em julgado
da condenacdo.”

A revogada disposicao, a um sé tempo,
implicava espécie de antecipacdo de cum-
primento de pena e draconiana medida
vocacionada a obstaculizar a insurgéncia
contra a sentenca condenatdria. Assim, a
Lei 11.719/08 veio harmonizar o Cédigo
de Processo Penal com as garantias da
desconsideracédo prévia de culpabilidade'®
e do duplo grau de jurisdi¢ao®.

No mesmo compasso, ja destacando as modifica-
cOes carreadas pela Lei n° 11.719/2008, confira-se, no
STF, o HC 85369, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 26/03/2009, DJe-079
DIVULG 29-04-2009 PUBLIC 30-04-2009 EMENT
VOL-02358-02 PP-00388.

18 Constituicao Federal, art. 52, LVIL: Ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria.

19 Constituicao Federal, art. 52, LV: Aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sio assegurados o contraditério e ampla defesa,
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Atendeu-se a reclamo da melhor dou-
trina diante de certo vacilo legislativo,
tendente a obnubilar a presuncao de ino-
céncia. Tal revés ressentiu-se da edicao de
normas, por exemplo, como a presente no
art. 92 da Lei 9.034/95 (repressdo ao crime
organizado).” Com a reforma, foi dado
passo fundamental na dire¢ao da disciplina
do justo processo, espungindo-se velhos e
novos influxos autoritarios, permitindo-se
a devida ancoragem do sistema de tal arte a
fixar a liberdade como regra e a prisao cau-
telar como excegdo, timbrada pela urgéncia
e provisoriedade. (TUCCI, 1980, p. 219)

2.4. A interpretagio do art. 387 do CPP,
com a redagdo trazida pela Lei 11.719/2008

Dispode o art. 387, paragrafo tnico, do
Codigo de Processo Penal, com a redacao
dada pela Lei 11.719/2008, que:

“Ojuiz decidira, fundamentadamen-
te, sobre a manutencao ou, se for o
caso, imposicao de prisao preventiva
ou de outra medida cautelar, sem pre-
juizo do conhecimento da apelagdao
que vier a ser interposta.”

A mudanga é substancial, na medida em
que superou a ideia vigente a época da pro-
mulgacao do CPP de 1941. A nova ordem
constitucional exige que o juiz fundamente
anecessidade de segregacao cautelar antes
do transito em julgado da condenagdo, nao
se podendo subtrair do acusado o direito ao
recurso, independentemente de se recolher
preso.

A Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica apreciou a matéria, tendo des-
tacado a necessidade de que a sentenca

com os meios e recursos a ela inerentes (destacamos).
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (De-
creto 678/92), art. 8, 2, h: Toda pessoa acusada de delito
tem direto a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, ds seguintes
garantias minimas (...) direito de recorrer da sentenca para
juiz ou tribunal superior.

2 O referido art. 92 da chamada Lei do Crime Or-
ganizado preceitua: O réu ndo poderd apelar em liberdade,
nos crimes previstos nesta lei. (GRINOVER; GOMES
FILHO, 2008, P. 141)

motive, de forma suficiente, a necessidade
de manutencdo da custédia cautelar, ainda
que o acusado tenha permanecido preso no
curso do processo. Eis a ementa®:
“PROCESSUAL PENAL. Habeas cor-
pus. ART. 240, Caput, DO ECA, C/C
O ART. 61, INCISO II, ALINEA F,
DO CP, ART. 240, Caput, DO ECA,
C/CO ART. 61, INCISOTI, ALINEAS
F E H, DO CP, E ART. 240, §1°, DO
ECA, C/CO ART. 61, I, F, DO CP.
PRISAO PREVENTIVA. SENTENCA
CONDENATORIA. MANUTEN-
CAO DA SEGREGACAO CAUTE-
LAR DO PACIENTE. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. ART.
387, PARAGRAFO UNICO, DO CPP
ALTERADO PELA LEIN®211.719/08.
INOBSERVANCIA.
I - A privacao cautelar da liberdade
individual reveste-se de carater ex-
cepcional (HC 90.753/R]J, Segunda
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU
de 22/11/2007), sendo excecdo a re-
gra (HC 90.398/SP, Primeira Turma.
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU
de 17/05/2007).
Assim, é inadmissivel que a finalida-
de da custédia cautelar, qualquer que
sejaamodalidade (prisdao em flagran-
te, prisdo temporaria, prisdo preven-
tiva, prisdo decorrente de decisao de
prontncia ou prisdo em razdo de sen-
tenca penal condenatéria recorrivel)
seja deturpada a ponto de configurar
uma antecipagdo do cumprimento de
pena (HC 90.464/RS, Primeira Tur-
ma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJU de 04/05/2007). O principio
constitucional da ndo-culpabilidade
se por um lado ndo resta malferido
diante da previsao no nosso ordena-
mento juridico das prisdes cautelares,
por outro ndo permite que o Estado
trate como culpado aquele que nao
sofreu condenacdo penal transitada

2'HC 126.895/ AC, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta
Turma, j. 16.4.2009, DJe 8.6.2009.
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em julgado (HC 89501/GO, Segun-
da Turma, Rel. Min. Celso de Mello,
DJU de 16/03/2007). Desse modo,
a constricdo cautelar desse direito
fundamental (art. 5% inciso XV, da
Carta Magna) deve ter base empirica
e concreta (HC 91.729/SP, Primeira
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJU de 11/10/2007). Assim, a pri-
sdo preventiva se justifica desde que
demonstrada a sua real necessidade
(HC90.862/SP, Segunda Turma, Rel.
Min. Eros Grau, DJU de 27/04/2007)
com a satisfacdo dos pressupostos a
que se refere o art. 312 do Codigo de
Processo Penal, ndo bastando, frise-
se, a mera explicitagdo textual de tais
requisitos (HC 92.069/R], Segunda
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJU de 09/11/2007). Nao se exige,
contudo fundamentacio exaustiva,
sendo suficiente que o decreto cons-
tritivo, ainda que de forma sucinta,
concisa, analise a presenga, no caso,
dos requisitos legais ensejadores da
prisao preventiva (RHC 89.972/GO,
Primeira Turma, Rel2 Min? Carmen
Lacia, DJU de 29/06/2007).

IT - Assim, a Suprema Corte tem
reiteradamente reconhecido como
ilegais as prisdes preventivas de-
cretadas, por exemplo, com base na
gravidade abstrata do delito (HC
90.858/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Septulveda Pertence, DJU de
21/06/2007; HC 90.162/R], Primeira
Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU
de 28/06/2007); na periculosidade
presumida do agente (HC 90.471/
PA, Segunda Turma, Rel. Min. Ce-
zar Peluso, DJU de 13/09/2007); no
clamor social decorrente da pratica
da conduta delituosa (HC 84.311/
SP, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar
Peluso, DJU de 06/06/2007) ou, ain-
da, na afirmacdo genérica de que a
prisao é necessaria para acautelar o
meio social (HC 86.748/R], Segunda

Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU
de 06/06/2007).

III - No caso, a analise da r. senten-
¢a evidencia que o juizo de 1° grau
ndo demonstrou a necessidade de
manutencdo da custddia cautelar do
paciente, conforme exige a nova re-
dacdo do art. 387, pardgrafo tinico, do
CPP, alterado pela Lein®11.719/2008.
Carece, portanto, o referido decisum,
de fundamentacio.

Ordem concedida.”

O dispositivo em questao, valorizado
pelo Superior Tribunal de Justica, enfoca,
como ndo poderia deixar de ser, a prisao
cautelar como fendmeno extraordinério,
em que a permanéncia dos pressupostos
e requisitos deve ser frequentemente fis-
calizada.?

2 Neste sentido, confira-se o seguinte precedente
do Supremo Tribunal Federal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. Habeas corpus.
CRIME DE HOMICIDIO DOLOSO. ART. 121, § 2,
IV, DO CODIGO PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. INEXISTENCIA
DE ELEMENTO CONCRETO QUE JUSTIFIQUE
A SEGREGACAO CAUTELAR. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL. CONFIGURACAO. INSTRUCAO
CRIMINAL FINDA. ANDAMENTO PROCESSUAL
REGULAR. AUSENCIA DE CONTURBACAO DO
AMBIENTE PRISIONAL. AMEACA DE TESTEMU-
NHAS. INOCORRENCIA. CO-REUS QUE, ADE-
MAIS, FORAM LIBERTADOS PARA RESPONDE-
REM AO PROCESSO EM LIBERDADE. PRINCIPIO
DA IGUALDADE. PACIENTE SEM CONDENACAO
CRIMINAL ANTERIOR. I - A prisdo preventiva deve
ser reavaliada de tempos em tempos, tendo em vista que se
modifica a condicio do réu ou do indiciado no transcurso
da persecutio criminis. Il - Inadmissivel que a finalidade
da custodia cautelar seja desvirtuada a ponto de con-
figurar antecipacdo de pena. A gravidade do delito e
a existéncia de prova de autoria ndo sdo suficientes
para justificar a prisao preventiva. III - No caso, a ins-
trucdo criminal findou-se, e o paciente foi pronunciado
juntamente com outros co-réus na mesma agao e que
respondem em liberdade a acusacdo a eles imputada.
Manutencao da custédia do paciente representaria
ofensa ao principio da igualdade. IV - Paciente que,
ademais, ndo ameagou testemunhas nem conturbou a
instrucado criminal, além de n&o ter sido condenado em
processo-crime anterior. V - Ordem concedida.

(HC 90464, Relator(a): Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, Primeira Turma, julgado em 10/04/2007,
DJe-008 DIVULG 03-05-2007 PUBLIC 04-05-2007 DJ
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Em boa hora a reforma prestigiou as
garantias constitucionais, proscrevendo
a concepcdo de que se o réu permaneceu
preso durante o curso do processo, ipso
facto, ipso iuris, deveria ele ser alijado do
direito de recorrer em liberdade. Agora,
ao magistrado incumbe, por forca do co-
mando legal em comento, atendendo ao
art. 93, IX, da Lei Maior, motivadamente
justificar a permanéncia (ou decretacdo)
da prisao proviséria, quando da sentenca
condenatoria.

3. Conclusio

As significativas altera¢des havidas no
Codigo de Processo Penal em 2008 nao
esgotam a tdo imaginada reforma.

Partindo-se do ideario da Comissao
criada em 2000, ainda restam trés Projetos
de Lei em tramita¢ao no Congresso Nacio-
nal, cuja aprovacao se faz imprescindivel
para dar corpo e sentido a reforma ja levada
a efeito.

De outra sorte, o Projeto de Lei do Sena-
do Federal 156/2009 traz em seu bojo ina-
meras propostas inovadoras®, algumas das

04-05-2007 PP-00038 EMENT VOL-02274-01 PP-00102
LEXSTEF v. 29, n. 343, 2007, p. 455-462, destacamos).
# Tais como a criagdo do chamado “juiz das ga-
rantias” na fase de investigacdo, responsavel “pelo
exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais” (Cf.
item III da Exposicao de Motivos. O Juiz das Garan-
tias esta disciplinado nos arts. 15 a 18 do Projeto); o
término da acao penal exclusivamente privada (art. 45
do Projeto); a possibilidade de aplicacao da chamada
justica restaurativa, ao instituir a possibilidade de
composicdo civil dos danos, com efeitos de extingdo
da punibilidade no curso do processo, relativamente
as infracdes de menor potencial ofensivo e aos crimes
contra o patriménio praticados sem violéncia ou grave
ameaga, tornando estes tltimos, alids, dependentes de
representacao (art. 46, § 2° do Projeto); a possibilidade
de ingresso da vitima como parte civil, nos autos (art.
79 a 82 do Projeto); nova disciplina do habeas corpus,
que passa a ter sua aplicagdo restringida aos casos de
prisao e de iminéncia de prisao ilegais, uma vez que,
das decisdes interlocutorias, inclusive o recebimento
da dentincia, o recurso cabivel serd apenas o agravo. O
projeto regulamenta, ainda, o mandado de seguranca
em matéria penal e amplia a legitimidade na acdo de
revisdo criminal (a revisao criminal, o habeas corpus

quais, inclusive, incorporam e modificam o
texto ja reformado, merecendo, pois, amplo
debate no seio da comunidade juridica.

Sob qualquer angulo que se enxergue,
forgoso serd reconhecer que o processo
penal brasileiro passa por periodo de transi-
¢do, e, como toda mudanga, vive momento
de ajuste aquilo que é novo.

No campo processual penal, ja se viveu
semelhante quadra quando da entrada em
vigor da Lei n® 9.099/95, situacao essa de
todo aplicével a reforma do Cédigo de Pro-
cesso Penal j4 aprovada. Confira-se:

“O legislador soube romper os es-
quemas cléssicos do direito criminal
e do processo penal, adotando cora-
josamente solugdes profundamente
inovadoras.

Cabe agora aos operadores do direito
conscientizar-se do significado e da
importancia da nova lei, aplicando-a
com mentalidade renovada.

O juiz, em primeiro lugar, deve-
rd compenetrar-se de suas novas
funcdes, adequando-a a elas. O
Ministério Pablico aderird a justica
consensual, agindo dentro da lei e
apresentando, sempre que possivel,
suas propostas de transagdo penal,
disposto a discuti-las com o juiz, os
conciliadores e a parte contraria.

()

Nesse papel de renovagao de men-
talidades, muito terdo a fazer as Es-
colas da Magistratura, do Ministério
Publico, da Advocacia. Muito se
devera fazer, no seio das instituicoes
de ensino superior, para a preparagao
dos novos operadores juridicos. E
muito ainda restard a fazer em termos
de informacé&o e conscientizacdo da
populacdo com relagdo a uma justica

e o mandado de seguranca estao previstos, respecti-
vamente, nos arts. 627 a 634; 635 a 652 e 653 a 663 do
Projeto). Sobre o tema, cf. MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis, Breve noticia sobre o projeto de lei
do Senado Federal 156/2009, que trata da reforma do
Cédigo de Processo Penal, Boletim do IBCCrim, ano 17,
n. 200, julho de 2009.
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penal consensual mais rdpida, mais
efetiva, mais democrética, mais pa-
cificadora.

Somente assim, devidamente aplica-
da em seus generosos propoésitos, a
Lei 9.099/95 podera representar um
verdadeiro marco na modernizacdo
da justica penal, sem correr o risco
de transformar-se em mais uma de-
cepgao para o povo brasileiro e em
uma indesejavel perda para o Poder
Judiciario.” (GRINOVER et al, 1995,
p. 22-23)

Todos os atores do processo penal de-
vem contribuir para que essa nova - e de-
cisiva - etapa de consolidagdo democrética
seja implementada a contento. E importante
que sejam rompidos os grilhdes de velhas
concepgoes, abrindo-se as mentes: o mais
importante ndo é simplesmente cumprir o
procedimento com rapidez, mas com racio-
nalidade; ndo basta simplesmente entregar
a prestagdo jurisdicional, mas, antes, deve-
se buscar a pacifica¢do social, com o maior
grau possivel de respeito as pessoas envol-
vidas no conflito, que devem ser tratadas,
a luz dos canones constitucionais, como a
ratio essendi do sistema, ndo como meros
participes ou simbolos do mal.
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Introducdo

Em marco de 2008, o Senador Renato
Casagrande protocolou, em sua Casa de
origem, o Requerimento n° 227, a fim de
que o Senado Federal nomeasse uma co-
missdo de juristas para a confeccdo de um
projeto de novo Cédigo de Processo Penal.
Nao se tratou, portanto, de um projeto de
reforma parcial daquele Codex, tal como
vem ocorrendo nas tltimas décadas, sendo
a construgdo de um corpo legislativo intei-
ramente novo.

A justificativa manifestada em seu re-
querimento, ao contrario do que se possa
pensar, ndo versou sobre uma necessaria
adequacdo da lei adjetiva penal a Constitui-
¢do Federal, em razdo da incompatibilidade
dos regimes politicos e ideologias que mo-
tivaram a criacdao de cada um desses textos
normativos. Em realidade, a pretensao do
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ilustre parlamentar foi muito clara: o foco
da aludida comissao deveria estar voltado
a construcao de um Coédigo de Processo
Penal “mais agil, célere, eficaz e justo”, de
modo a atender a “necessidade de eficacia
punitiva estatal”, pois “vive-se um mo-
mento de violéncia amplamente dissemi-
nada em nossa sociedade”. Por tudo isso,
arrematou o nobre Senador, “Em nome
da seguranca e previsibilidade juridicas, o
processo deve ser um instrumento de celeri-
dade e distribuigdo de justica, algo que nao
vem ocorrendo presentemente”.

Esse requerimento foi acolhido pela
Presidéncia daquela Casa Legislativa e, por
meio do Ato da Presidéncian® 011, de 2008,
o Senador Garibaldi Alves Filho designou
uma comissao de sete notaveis para a elabo-
racdo de anteprojeto de um novo Cédigo de
Processo Penal, contando, posteriormente,
com a colaboracao de outros dois juristas.

Em 22 de abril de 2009, a referida co-
missdo apresentou o resultado final de seus
trabalhos ao novo Presidente do Senado
Federal, Senador José Sarney. E, entre as
indmeras inovagdes apresentadas, a que
primeiramente nos chamou a atencao foi a
fixacdo do sistema de processo penal a ser
seguido pelo cédigo. Convertido no Projeto
de Lei do Senado n° 156, de 2009, o texto
apresentado, ja em seus artigos iniciais, dei-
xa patente a adogdo do sistema acusatério
pelo novo Cédigo de Processo Penal, de
acordo com os limites e diretrizes por ele
tracados. O presente ensaio, portanto, tem,
por fim, analisar a proposta de sistema acu-
satério contida no projeto, e averiguar se, de
fato, as diversas inovacdes e institutos nele
inseridos guardam relacao com o sistema de
processo que norteou os trabalhos daqueles
notéveis, e que pode, sem qualquer exagero,
ser considerado sua coluna vertebral.

Como apoio a nossa apreciacao, utiliza-
remos ndo s6 a redagdo constante no pro-
jeto, sendo também outras duas preciosas
fontes de informagdo. A primeira diz res-
peito aos argumentos elencados no Reque-
rimento n® 227, de 2008, pois ali é que se faz

presente a linha ideolégica que motivou a
confecgdo de um novo Codex Penal adjetivo,
e que foi - ou deveria haver sido - seguida
pela comissao de notaveis. A segunda é a
propria Exposicdo de Motivos do projeto,
por ser considerada o “cartao de visitas do
legislador” e, principalmente, pelo cuidado
tomado quando de sua redagéo, servindo
de exemplo, assim, a suas equivalentes do
direito estrangeiro, que, no mais das vezes,
“pouco expdem e pouco ou nada motivam”
(OLIVA SANTOS, 1988, p. 13-14).

1. Necessidade de definigio sistémica

Apesar de o tema sistemas processuais
penais constituir-se no primeiro e mais
importante estudo a ser feito na seara do
direito processual penal, é com pesar que
constatamos que a doutrina - nacional e
estrangeira - a ele ndo tem se dedicado com
a devida seriedade e respeito.

Mesmo sendo uma afirmacao forte, ela
se faz comprovar com um simples experi-
mento. Se fizermos um pequeno levanta-
mento entre os principais autores de diver-
sos paises - e de diversas ideologias - que,
de alguma maneira, dedicaram seu tempo a
abordagem dos sistemas de processo penal,
sem grandes esfor¢os chegaremos a consta-
tacdo de que, de dez autores consultados,
dez apresentardo conceitos diferentes para
os sistemas acusatorio, inquisitivo e misto.

Esse fenomeno se deve ao fato de a dou-
trina, de um modo geral, utilizar-se de tipos
ideais a hora de apresentar o que acredita
ou deseja serem os sistemas de processo
penal conhecidos. Em sintese, as definigoes
apresentadas nada mais sdo do que concei-
tos exagerados, genéricos, abstratos, que
nao representam uma realidade histérica e
tampouco atual (WEBER, 1986, p. 109). E,
para chegar a esse ponto, é possivel iden-
tificar os mais variados artificios que sao
utilizados para que determinado conceito
venha a refletir a ideologia, personalidade
e interesses profissionais ou corporativos
de seu proponente.
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Em geral, o que vemos sado autores utili-
zarem um ou dois documentos histéricos de
um determinado sistema para, a partir dai,
proporem conceitos que ndo se encaixam
as diversas manifestacdes que esse mesmo
sistema apresentou ao longo de toda sua
existéncia. Também encontramos afirmacdes
peremptorias, pronunciadas do alto de suas
catedras, sobre temas que seus defensores s6
conhecem através da leitura e interpretacao
de um outro autor, relativa a um documento
histdrico que s6 sabem de sua existéncia por
ouvir falar. Ou, o que é pior, é possivel encon-
trar autores que negam a existéncia de um
determinado sistema - no caso presente, o
misto - sem, a0 menos, darem-se ao trabalho
de conhecer e analisar o documento histérico
que foi o seu icone (Code d'Instruction Crimi-
nelle francés, de 1808).

Como j4 tivemos oportunidade de refe-
rir em outra oportunidade, os sistemas de
processo penal representam manifestacdes
histéricas - passadas e presentes - de como o
processo penal foi regulamentado em deter-
minado periodo da humanidade. E isso faz
com que a andlise desses textos histéricos
deva ser exaustiva, sob pena de, i.e., um
determinado conceito de sistema acusatério
ou inquisitivo vexatoriamente ndo encaixar-
se a um modelo de processo representativo
desse mesmo sistema que um autor estd
conceituando. Em termos simples, o que a
doutrina - repito, nacional e estrangeira -
tem feito é propor conceitos sobre algo que
nao conhece, a partir de um estudo que nao
foi feito sobre documentos que nunca foram
lidos (ANDRADE, 2008a, p. 37).

O reflexo dessa conduta é perfeitamente
sentido no direito brasileiro, em razdo das
diversas opinides sobre o tipo de sistema
de processo penal adotado em nosso pais.
Atualmente, todos os argumentos invoca-
dos pela doutrina, de modo a afirmar que o
Brasil adota o sistema acusatério (i.e., titula-
ridade da acdo penal ao Ministério Pablico,
existéncia de garantias fundamentais, ado-
¢ao do Estado Democratico de Direito), sem
grandes esforcos também sdo encontrados

ao longo da histéria dos sistemas inquisitivo
e misto. Em relacao aos defensores de que
nosso pais adotou o sistema misto, hd o
esquecimento de que os sistemas de processo
penal dizem respeito a fase processual da
persecucdo penal, o que leva a exclusdo
do inquérito policial (de natureza admi-
nistrativa) como fator determinante para
a identificacdo daquele sistema. Por fim,
os alarmistas, que veem nossa legislacao
como representativa do sistema inquisitivo,
pecam pelo desconhecimento de singelos
dados histéricos, pois, o que encontram de
errado nesse sistema, também ja existiu, ou
ainda existe, no sistema acusatério (AN-
DRADE, 2008a, p. 449-458).

Se a doutrina nacional é confusa e con-
traditéria a hora de definir o sistema de
processo penal adotado no pais, por certo
que essa mesma realidade chegaria, mais
cedo ou mais tarde, aos nossos Tribunais
Superiores, pois é justamente nessa doutri-
na que o julgador busca informacao para o
exercicio de sua atividade-fim.

Ninguém desconhece, por certo, que,
tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o
Superior Tribunal de Justica, vém, de modo
repetitivo, afirmando que nossa Constitui-
¢ao Federal adotou - implicitamente, é ver-
dade - o sistema acusatoério. Contudo, esses
mesmos tribunais ndo poupam argumentos
para dar cobertura constitucional a inves-
tigacdes criminais presididas pelo Poder
Judiciario, tenham elas expressa previsao
legal' ou ndo? sendo que estas investiga-

1 STF, HC 94.278-4, rel. Min. Menezes Direito,
Tribunal Pleno, j. em 25-09-2008, DJ 28-11-2008. STF,
HC 88.280/SP, 12 Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. em
15-08-2006, DJ 08-09-2006, p. 43. STF, RHC 84.903/RN,
rel. Min. Septilveda Pertence, 12 Turma, j. em 16-11-2004,
DJ 04-02-2005, p. 27. STF, HC 77.355-8, rel. Min. Marco
Aurélio, 22 Turma, j. em 01-02-1998, DJ 02-02-2001. ST7,
HC 32.391, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 52 Turma,
j.em 10-02-2004, D] 15-03-2004. STJ, HC 30.707, rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca, 52 Turma, j. em 18-12-2003, DJ
16-02-2004. ST], REsp 113.159, rel. Min. Luiz Vicente Cer-
nicchiaro, 62 Turma, j. em 14-04-1997, DJ 09-06-1997.ST],
AR, rel. Min. Assis Toledo, j. 10-05-90, RST] 17/179.

2 STF, HC 75.769-3, rel. Min. Octavio Gallotti,
12 Turma, j. em 30-07-1997, DJ 28-11-1997. STF, HC
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¢Oes, como se sabe, absolutamente nada
tém a ver com o sistema acusatério. Ao
contrario, investigagdes judiciais somente
sao admissiveis pelos sistemas inquisitivo
e misto, que sdo aqueles onde existem as
figuras dos juizes-inquisidores e juizes-
instrutores, respectivamente. Em outras
palavras, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores vem deixando claro que o texto
constitucional ndo aponta para a adogao
de nenhum sistema de processo penal em
especifico, pois a Carta Constitucional de
1988 se presta a dar guarida ao sistema
acusatorio, ao sistema misto e, até mesmo,
ao sistema inquisitivo.

Essa situacdo nos ajuda a identificar
uma outra realidade, qual seja, a de que
nosso pais nao segue um sistema de pro-
cesso penal em especifico. Basta ver que
nossa legislacdo adjetiva - seja o Codigo
de Processo Penal, sejam leis especiais -
permite a existéncia de processos represen-
tativos de, ao menos, dois sistemas, sendo
0 acusatdrio como regra, e o inquisitivo ou
misto em carater excepcional, decorrentes,
estes ultimos, da presenga daquele juiz-
investigador. Isso faz com que, na verdade,
o Brasil tenha somente modelos de processo,
ao invés de um sistema de processo, gragas
a absoluta auséncia de unidade sistémica
(também chamada de principium unitatis),
que nada mais é do que a consolidacdo do
processo penal de um determinado pais,
em torno de um sistema previamente eleito.
Com essa unidade, evitar-se-ia a descone-
xa0 no tratamento de situagées idénticas, de
modo a preservar o respeito ao principio da
igualdade em relagdo as pessoas submeti-
das a esse mesmo sistema (CANARIS, 1989,
p- 12-20; CASTANHEIRA, 1995, p. 179).
Dito de maneira mais simples, a opcao pela
igualdade de tratamento leva a adogao de
uma tnica visdo de como o processo deve
pautar-se, o que, por sua vez, determina

68.784, rel. Min. Celso de Mello, j. 01-10-1991, DJ 26-
03-1993, p. 53. STJ, RHC 4.074-2, rel. Min. Pedro Acioli,
j. em 28-11-1994, DJ 20-02-1995.

a identificacao de um sistema de processo
nesse mesmo pais.

E por essa soma de fatores que vimos, ha
algum tempo, defendendo a ideia de que, a
exemplo de Portugal, nossa Constituigao Fe-
deral deveria estabelecer, de modo expresso
e sem meias palavras, qual o sistema de pro-
cesso penal brasileiro (ANDRADE, 2008a,
p- 461-463), sendo ele preferencialmente o
acusatorio®. Mas, ante as dificuldades politi-
cas que envolvem uma Proposta de Emenda
Constitucional, ndo deveriamos desperdicar
o passo ousado, dado pelo Senado Federal,
em pretender construir um Cédigo de Pro-
cesso Penal integralmente novo, para nele
também deixar patente o sistema que deve
reger nosso processo penal (ANDRADE,
2008b, p. 116-120).

Renovando nossas esperangas de cons-
trugdo de um processo penal brasileiro mais
técnico e menos improvisado, o legislador
optou por seguir este tltimo caminho, pro-
pondo-se a dar fim a controvérsia referida.
Assim, em que pese haja agregado certos
dados que merecem um pouco mais de nos-
sa atengdo, o artigo 4¢ foi apresentado com
a seguinte redacao: “O processo penal tera
estrutura acusatoria, nos limites definidos
neste Codigo, vedada a iniciativa dojuizna
fase de investigacao e a substituigdo da atu-
acdo probatoria do 6rgdo de acusagdo”.

2. O sistema acusatorio
delineado pelo projeto

A fixacao do sistema acusatério, como
sistema de processo a ser seguido pelo
Brasil, foi um passo enorme no sentido
de unificar nossa cultura processualista
em torno de uma sé concepgdo. Além do
mais, aponta para uma futura e necessaria
revisdo e/ou extingdo de diversos insti-
tutos que sabidamente sdo incompativeis

* A titulo de exemplo, sugerimos a seguinte reda-
¢do para o inciso LIX do artigo 5° “o processo penal
serd de natureza acusatéria, sendo admitida acdo
penal privada nos crimes de agdo penal publica, se
esta ndo for intentada no prazo legal”.
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com esse mesmo sistema, como é o caso,
i.e., das hipoteses de juizado de instrucao
ainda presentes em lei ou convalidadas
judicialmente pelos Tribunais Superiores.
Contudo, para que esses resultados sejam
produzidos, faz-se necessario um exame do
contetdo do sistema acusatério proposto
no projeto, exame este que envolve dois
cuidados basicos.

O fato de a doutrina utilizar-se de tipos
ideais - a hora de construir e apresentar
defini¢des de sistema acusatério - deixa
patente seu descompromisso com a histéria
desse mesmo sistema, pois diversos institu-
tos que a ele vém sendo integrados, jamais
estiveram presentes no sistema acusatorio,
seja em sua formacdo no Direito Antigo,
seja em sua formacao no Direito Contem-
poraneo. Mais que isso, esse fendmeno nos
permite identificar o que Langer define
como “auténtica luta por uma apropriagao
do termo acusatorio”, onde, tendo a retérica
como arma, determinado autor - ou grupo
de autores - procura inserir nesse termo
tudo o que entende correto ou conveniente,
ou, entao, em sentido reverso, dele excluir
todos aqueles elementos ou caracteristicas
que considera negativos ou criticaveis, neles
gravando o rétulo de inquisitivo (LANGER,
2001, p. 252). Em termos simples, ndo basta
nosso futuro c6digo prever que o processo
serd acusatorio; na verdade, ha que se ver,
em um primeiro momento, se o que esta
proposto no corpo do projeto realmente
guarda relacao com o sistema acusatério.

Por outro lado, quando o legislador se
decide por definir o sistema de processo pe-
nal aimplantar em seu pais, trés critérios de
politica criminal sdo por ele considerados,
a saber: a) o grau de imparcialidade que se
atribuird aos juizes criminais; b) o grau de
eficiéncia de sua repressao criminal; e ¢) o
grau de tecnicidade de sua repressao cri-
minal, de modo a ajusta-la aos postulados
da ciéncia processualista atual. Ao menos,
foram esses os critérios que, ao longo da
histéria do processo penal, levaram o siste-
ma acusatorio, inquisitivo ou misto a serem

eleitos pelos governantes e/ ou legisladores,
o que é possivel verificar desde a Idade
Antiga até a Contemporanea (ANDRADE,
2008a, p. 437-439). Como segundo cuidado,
ha que se observar, portanto, se tais critérios
foram seguidos pelo projeto em anélise.

2.1. Grau de imparcialidade dos juizes

Demonstrando a correcao dos critérios
que norteiam a escolha de um sistema ou
outro, o projeto denovo Cédigo de Processo
Penal, ja no artigo que estampa nossa futura
adogdo ao sistema acusatério, apresenta
linhas gerais que devem nortear a atuacao
judicial ao longo de todo seu texto.

Apresentadas sob a 6tica de vedacodes,
essas linhas gerais dizem respeito a forma
de atuagdo dos juizes durante a persecucao
penal primadria (fase de investigacao) e se-
cundaria (fase processual), esta tltima em
especial no periodo de produgdo de provas.
Vejamos cada uma delas.

2.1.1. A proibigdo de iniciativa
na fase de investigacdio

Como primeira caracteristica do sistema
acusatorio proposto, o artigo 4° do projeto
veda “a iniciativa do juiz na fase de inves-
tigacdo”.

A impressao inicial que essa vedacao
nos passa é que ela se tratou de uma
resposta direta, e sem meias palavras, ao
teor do inciso I do artigo 156 do Cédigo
de Processo Penal, inserido recentemente
pela Lei n©11.690/2008. Como se sabe, esse
inciso autorizou o juiz criminal brasileiro a
ordenar, de oficio, a producado antecipada
de prova ainda na fase de investigagdo, e,
entre os maiores criticos desse dispositivo,
acertadamente encontramos Eugénio Pa-
celli de Oliveira, membro da comissao de
notaveis encarregada da redagdo do novo
Codex (PACELLI 2009, p. 296-297). Se essa
houvesse sido a inten¢do do projeto, haveria
de ser aplaudida. Contudo, ao tratar dessa
vedacao, sua Exposicdo de Motivos a vin-
cula a uma “explicitagdo do principio acu-
satorio”, sem que, ao menos, houvesse, com
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anterioridade, esclarecido qual o contetido
que entende presente nesse principio.

Ora, o principio acusatério nada mais é
do que a imprescindibilidade de um acu-
sador distinto do juiz em um determinado
modelo de processo penal, distingdo esta
que deve manifestar-se materialmente, ao
invés de ser meramente formal. Ou seja,
essa diferenciacdo deve ocorrer de forma
efetiva, com um juiz impossibilitado de
determinar a postura a ser assumida pelo
acusador, sob pena de utilizar-se desse
mesmo acusador como uma marionete, a
fim de esconder seu impeto acusatdrio no
processo por ele mesmo presidido. Mais
que isso, o exame da histéria do processo
penal nos permite afirmar que o principio
acusatério ndo tem presenca exclusiva no
sistema acusatorio. Em realidade, ele esta
igualmente presente no sistema misto, o
que facilmente se observa ndo sé no Code
d’Instruction Criminelle, de 1808 (ANDRA-
DE, 2008c), sendo também nos motivos
pelos quais esse cédigo foi criado na Franga
pos-revolucionaria (ESMEIN, 1882, p. 485-
509). Portanto, duas questdes nos chamam a
atencdo na justificativa dada pela Exposigao
de Motivos.

A primeira diz respeito a inviabilidade
de o principio acusatério produzir algum
tipo de proibicdo na atuacdo do juiz na
fase de investigagdo. Basta lembrar que o
juizado de instrucao constitui-se no modelo
de investigagdo criminal por exceléncia
do sistema misto, onde, como ja se disse,
hé a presenca indiscutivel do principio
acusatorio. Logo, se o principio acusatorio
representasse o que a ele se pretende na
Exposicao de Motivos, jamais o sistema
misto poderia contar com a figura do juiz-
instrutor, que nada mais é do que um juiz-
investigador com liberdade para, de oficio,
determinar a quebra de todo e qualquer
direito fundamental do investigado que ele
- 0juiz - entende conveniente ou necessario
ao sucesso de sua propria investigagao.

A segunda refere-se a uma aparente
equivaléncia entre os conceitos de principio

acusatério e sistema acusatério. Longe de
ser, como prega Rubianes, uma diferenca
“meramente terminolégica” (RUBIANES,
1978, p. 410), principio e sistema acusatérios
sao institutos distintos, onde, sem grandes
dificuldades, é possivel observar a relagao
de contetdo e continente que, respectiva-
mente, marca a convivéncia que ha entre
eles. Em sintese, os principios estao inseri-
dos nos sistemas, sendo responsaveis por
sua formagcao. Que o digam os postulados
da Filosofia do Direito, ciéncia que tanto
vem se dedicando a dirimir tais ddvidas.

Seja como for, o que ha que saudar é a
impossibilidade de o juiz ter “iniciativa”
na fase de investigacao. Entretanto, o que o
projeto entende por “iniciativa” é que deve
merecer mais atencao.

Em um primeiro momento, essa inicia-
tiva pode ser entendida de modo restrito,
ou seja, como a vedagdo de o magistrado
instaurar procedimentos na fase de inves-
tigacdo. Assim, ndo s¢ estaria o magistrado
proibido de ordenar a producgao antecipada
de prova (hoje prevista no inciso I do artigo
156 do atual Cédigo de Processo Penal),
sendo também determinar a realizacdo de
interceptagdes telefénicas, buscas e apre-
ensodes e prisdes tempordrias sem que, em
carater prévio, houvesse requerimento do
sujeito legitimado para apresenta-lo.

Ja, em um segundo momento, essa
iniciativa pode ser entendida de modo
amplo, ou seja, ndo s6 como a proibicao de
instaurar procedimentos voltados a investi-
gacdo, sendo também como a vedagdo de o
magistrado, por assim dizer, aditar pedido
formulado por um terceiro. Em outras pala-
vras, estaria o juiz proibido de ampliar, de
oficio, o objeto do pedido apresentado - via
de regra - pela autoridade investigante ou
pelo Ministério Pablico, sempre que esse
pedido estivesse voltado a restringir algum
direito fundamental do investigado.

Quantas e quantas vezes tivemos opor-
tunidade de nos deparar com pedidos de
busca e apreensao apresentados pela poli-
cia judiciaria, onde o magistrado, além do
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endereco indicado pelo presidente daquela
investigacao, de oficio também determinou
o ingresso autorizado em uma residéncia
nao apontada no requerimento encaminha-
do ajuizo. Ou, entdo, pedidos de intercepta-
¢do teleféonica em que o magistrado, igual-
mente de oficio, inseriu niimero telefoénico
mencionado ao longo da investigacao, mas
que a autoridade investigante entendeu nao
estar sendo utilizado no esquema criminoso
investigado por ela. Igual situacdo, e ainda
mais frequente, foram os casos de decreto
de prisdo temporaria de oficio. Portanto,
essa segunda forma de interpretar aquela
vedacdo estaria, na nossa forma de ver,
mais de acordo com as exigéncias do siste-
ma acusatorio, qual seja, a de que nao ha
qualquer justificativa para que o juiz saiba
mais das necessidades da investigagao
que a prépria autoridade investigante ou
o futuro acusador!

Independentemente de qual linha de in-
terpretagdo tenha sido seguida pelo projeto,
nao ha como negar que as previsoes poste-
riores ao seu artigo 4° nao contemplam essa
vedagdo, de forma peremptoria, a “iniciati-
va do juiz na fase de investigacao”.

Como se verd mais adiante, o projeto
cria a figura do juiz das garantias, que é um
magistrado de atuagao exclusiva na fase de
investigagdo, e que serd, segundo as dispo-
si¢des do artigo 15, “responsavel pelo con-
trole da legalidade da investigacao criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais
cuja franquia tenha sido reservada a autori-
zagdo prévia do Poder Judiciario”.

Pois bem; ao longo do rol de atividades
a ele atribuidas, vemos que vérias decisoes
emitidas por esse juiz exigem um reque-
rimento anterior. E o caso, i.e., da decisao
sobre a concessao ou prorrogacao de prisao
proviséria ou outra medida cautelar de
natureza restritiva; da decisdo sobre pe-
dido de produgao antecipada de provas;
da prorrogacdo do prazo de duragdo do
inquérito policial; da decisdo sobre pedidos
de quebra de direitos fundamentais des-
tinados a auxiliar a investigacdo criminal

(interceptacdo telefonica, busca e apreen-
sao, entre outros) e do julgamento de ha-
beas corpus. Contudo, ao juiz das garantias
igualmente é atribuida competéncia para
“ser informado da abertura de inquérito
policial”, “requisitar documentos, laudos e
informacgdes da autoridade policial sobre o
andamento da investigacao” e “determinar
o trancamento dessa investigacdo quando
nao houver fundamento razoavel para sua
instauragdo ou prosseguimento”.

Estas altimas condutas prescindem, por
completo, de alguma provocagdo do magis-
trado. Ao contrario, no momento em que
a autoridade investigante encaminha-lhe
oficio noticiando a instauracdo de inquérito
policial, esse juiz torna-se o fiscal da legali-
dade dessa mesma investigacao.

E 56 em razdo disso que ojuiz das garan-
tias pode requisitar documentos e trancar
o andamento da investigacdo, atuando por
iniciativa prépria e sem qualquer provoca-
¢do alheia. Ou seja, quando o projeto veda
“a iniciativa do juiz na fase de investiga-
¢do”, o que faz, emrealidade, é ndo permitir
que o magistrado atue no direcionamento
dos rumos dessa investigacdo, desde que
essa atuacdo seja contraria aos interesses
do sujeito passivo da persecucdo penal
primaria, sob pena de ser considerado um
perseguidor deste tltimo. Em suma, se for
para favorecer o investigado, o juiz tem
plena liberdade para agir de oficio; mas, se
for para apurar ou aprofundar a investiga-
cdo contra ele, ai sim nao lhe é concedida
competéncia para tanto.

Logo, a vedagdo a essa iniciativa judi-
cial somente serd absoluta se previamente
levarmos em consideracdo em beneficio
de quem eventual atuacao ex officio estara
voltada.

2.1.2. A concretizagio do juiz-defensor

Como segunda caracteristica do sistema
acusatorio proposto, o artigo 42 do projeto,
em sua parte final, veda “a substituicao
da atuacdo probatéria do érgdo da acu-
sa¢ao”.
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Em carater preliminar, tal redagdo nao
parece ser das mais felizes, pois ndo deixa
claro a quem essa vedagao se dirige. Assim
dizemos pois hd duas condutas proibidas
nesse artigo, quais sejam, ter iniciativa e subs-
tituir. A primeira delas nao deixa davidas
de que é direcionada ao juiz (“O processo
penal tera estrutura acusatdria, nos limites
definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigagdo”). J4 o mesmo
nao ocorre em relacdo a segunda conduta,
embora se saiba, pelo préprio sentido da
frase, que igualmente esta direcionada ao
juiz. Mesmo assim, por tratar-se nada me-
nos de um projeto de Cédigo de Processo
Penal, cremos que a precisdo e clareza na
exposi¢do do pensamento devem ser leva-
das a sua maxima exigéncia, evitando, com
cuidados como esse, futuras e provaveis
interpretacdes desviantes. Portanto, par-
tindo do pressuposto de que tal vedagao
também atinge a figura do juiz, parece-nos
que a redacdo desse dispositivo deveria
ser revista para assim passar a figurar: “O
processo penal tera estrutura acusatoéria,
nos limites definidos neste Cédigo, vedadas
ao juiz a iniciativa na fase de investigagao
e a substituicao da atuagdo probatéria do
6rgao de acusagao”.

Superada essa questao, a vedagdo em
analise est4 direcionada a proibir o magis-
trado de suprir as omissdes verificadas - ao
longo da fase probatéria - na atuacao do
6rgao de acusagdo, seja por desidia, seja
por auséncia na audiéncia de coleta da
prova oral. Em termos simples, se o autor
ndo trouxe aos autos as provas necessarias
para comprovar o teor de sua acusagdo, nao
cabera, segundo o projeto, ao magistrado
buscar provas que levem a condenacao
do réu.

Exatamente por isso, salta aos olhos o
giro radical, dado pelo projeto, em relagdo a
reforma de nossa legislacdo, operada cerca
de um ano atrés, e pelos mesmos parlamen-
tares de hoje, onde, apesar do excesso veri-
ficado no inciso I do artigo 156 do Codigo
Penal, optou-se por autorizar a produgao

de prova ex officio judicis a favor de ambas
as partes, caso tal necessidade fosse sentida
pelo magistrado. Assim dizemos por que,
como a proibicao estd dirigida somente a
um dos lados da relagdo processual, senti-
mo-nos autorizados a fazer uma releitura
daquele dispositivo. Em sentido inverso, o
que a parte final do artigo 4° propde nada
mais é do que a seguinte situagdo: se o juiz
pretender produzir alguma prova de oficio,
estara ele autorizado a assim proceder so-
mente em beneficio do réu, e nunca a seu
desfavor. Instituir-se-ia, assim, a figura que
ja tivemos oportunidade de chamar de juiz-
defensor (ANDRADE, 2008a, p. 219-224).

Aprofundando um pouco mais na hist6-
ria do processo penal, vemos que papel do
juiz, em especial na fase probatoria, é tema
por demais controverso, e se faz presente
nas discussdes filosoficas e doutrinérias ha
pelo menos dois mil anos. Que o digam os
questionamentos apresentados pelo fil6so-
fo Favorino a um jovem juiz chamado Aulo
Gelio (século I1d.C.), referentes a possibili-
dade, ou nao, de o julgador simplesmente
fazer perguntas ao longo do julgamento
(AULO GELIO, 2007, p. 181-182).

No caso presente, a possibilidade de
a figura do juiz-defensor manter-se no
texto do projeto deve ser analisada sob
trés pontos distintos: o primeiro, relativo
a justificativa apresentada na Exposicao
de Motivos; o segundo, relativo a sua ade-
quacao ao sistema acusatorio; e o terceiro,
relativo aos argumentos doutrinarios que
O sustentam.

No que diz respeito a Exposicao de Mo-
tivos do projeto, vemos que, ja de inicio, ha
uma preocupagao com a “aplicacdo de uma
norma de Direito”, com vistas a “solucao
de um conflito ou de uma forma qualquer
de divergéncia entre os jurisdicionados”.
Ou seja, o que aparentemente o projeto
pretende é que a lei incida no caso concreto,
para que, em uma linguagem mais vulgar,
culpados sejam condenados, e inocentes
sejam absolvidos. Essa sensacao fica ainda
mais latente quando ha a afirmacado de que

174

Revista de Informacdo Legislativa



“Precisamente por isso, a decisao judicial
ha de se fundar em conhecimento - o mais
amplo possivel - de modo que o ato de
julgamento ndo seja tinica e solitariamente
um ato de autoridade”.

Ora, desnecessario dizer que “conheci-
mento — 0 mais amplo possivel” é o que nado
ocorrerd, caso ao juiz haja alguma proibicao
- como, de fato, hd no projeto - em sede
probatoria. Logo, verifica-se uma incom-
patibilidade 6bvia entre a justificativa pre-
sente na Exposicao de Motivos do projeto,
e o contetido deste mesmo projeto.

Idéntica situacdo se verifica na relacdo
do juiz-defensor com o sistema acusatorio,
pois historicamente sdo dois os modelos de
juiz que esse sistema vem comportando na
fase probatoria, quais sejam, o juiz ativo e
0 juiz inerte.

O primeiro representa a figura do juiz
que deixa patente sua inconformidade com
o material probatdrio apresentado pelo au-
tor e réu, e busca as informacoes faltantes
para, na sua 6tica, poder bem julgar. Sua
origem estd no sistema acusatorio do direito
romano, onde os juizes populares poderiam
demonstrar sua insatisfagdo com o trabalho
apresentado pelas partes no periodo de
produgdo de prova. Assim, com a supre-
macia dos votos Non Liquet (que significa,
ndo estd claro), os julgadores populares
determinavam que as partes voltassem a
discussdo da causa e apresentassem mais e
melhores provas e argumentos, o que ocor-
ria em um prolongamento do julgamento
chamado ampliatio (CICERO, 2000, p. 121).
Em termos simples, havia uma determina-
¢do ex officio judicis de produgdo de prova,
que s6 ndo era produzida diretamente pelos
juizes por razdes de mera conveniéncia,
pois os tribunais daquele periodo histérico
eram compostos por centenas ou milhares
de pessoas, sendo mais simples, portanto,
transferir tal incumbéncia aos interessados
diretos no deslinde do processo. Com a
posterior criacdo e consolidagdo dos juizes
profissionais (ou togados), ficou facil ao jul-
gador manifestar sua inconformidade com

a prova produzida pelas partes, e partir, ele
mesmo, para a producao de prova de oficio,
tal como ocorre no direito contemporaneo,
em especial nos direitos alemao, italiano e
portugués, s6 para citar os mais préoximos
anossa cultura juridica, e também adeptos
do sistema acusatoério.

O segundo representa a figura do juiz
atrelado a producao probatoéria das partes,
querendo isso dizer que, em caso de davida,
nao poderd supri-la com a determinacao de
vinda de alguma informacao aos autos, sem
requerimento prévio do autor ou do réu.
Ou seja, alguém pode ser condenado ou
absolvido por incompeténcia ou ajuste das
partes, sem que, contra isso, o juiz algo pos-
sa fazer. E por isso que, jocosamente, parte
da doutrina considera esta tltima visao de
juiz como decorréncia da “teoria esportiva
da justica” (AMODIO, p. 153; COMOGLI,
ZAGREBELSKY, p. 439) ou da “regra do
nao te metas” (RUBIANES, 1978, p. 20).

Ambos os modelos, repita-se, estiveram
- e estdo - presentes no sistema acusatorio,
mas procuram preservar a imparcialidade
do juiz cada um a seu modo. O juiz ativo,
presente no direito continental, esta cal-
cado no entendimento de que o processo
penal possui um interesse ptublico a ser
preservado. Por essa razdo, o juiz tem sua
imparcialidade preservada com a conces-
sdo de liberdade para produzir prova, em
caso de duvida, sem provocagdo prévia e
sem restricdoes quanto a quem seja o benefi-
ciario final dessa atividade. Ja o juiz inerte,
presente na Common Law, estd ligado a uma
visdo liberal dos interesses presentes nesse
mesmo processo, onde o interesse ptblico
deve ceder espago ao interesse privado
na sua conducdo. Consequentemente, sua
imparcialidade é concebida a partir de uma
visdo mais extremada, com a erradicacao
de qualquer atividade probatéria comple-
mentar aquela ja realizada pelas partes,
independentemente de quem vier a ser seu
beneficiario.

O certo, portanto, é que a figura do
juiz-defensor ndo tem nenhum espaco no
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sistema acusatorio, pois ela é completa-
mente estranha a ele. Mais que isso, ela
absolutamente jamais existiu no sistema
acusatorio, seja da antiguidade, seja da atu-
alidade. Todavia, isso ndo quer dizer que a
figura do juiz-defensor ndo tenha existido
ao longo da histéria do direito processual.
Na verdade, ela existiu sim. Mas, contra-
ditoriamente, sua existéncia é verificada,
quem diria, justamente no sistema inquisi-
tivo, que segue uma ideologia frontalmente
oposta ao sistema eleito pelo projeto.

Ninguém desconhece que o sistema
inquisitivo atingiu seu apogeu ao longo
das Idades Média e Moderna, e que, nesse
periodo, um de seus pontos marcantes foi
a restricao ou impossibilidade de atuagao
de um defensor a favor do sujeito passivo
daquele processo, sob o argumento de que
0 juiz nado necessitava de auxiliares para a
descoberta da verdade. E, na busca dessa
verdade, o juiz ndo se ocupava - como erra-
damente afirmam mentes menos esclareci-
das sobre o tema - somente em atuar contra
os interesses do réu. Ao contrario, tinha ele
o dever de suprir as omissdes defensivas
em favor do réu, justamente em razao das
dificuldades apresentadas a este altimo de
demonstrar sua inocéncia®.

Essa realidade é tdo 6bvia e marcante
no sistema inquisitivo, que Carpsddio
materializou-a no brocardo judex supplere
debet defensionis rei ex officio (ou seja, que
deve o juiz, de oficio, suprir as defesas
do réu). Ndo por outro motivo, autores
contemporaneos passaram a utilizar esse
traco histérico como um dos elementos
marcantes do sistema inquisitivo, qual seja,
a de um juiz protetor dos interesses do réu
(MARQUES, 1960, p. 23; TORNAGHI, 1980,

* Muito dessa visdo pejorativa se deve a Beccaria,
quando afirmou que o juiz do sistema inquisitivo era
um “inimigo do réu” (BECCARIA, 2002, p. 65). Pos-
teriormente, tal afirmacao foi ratificada por Voltaire
(2002, p. 158), mas ganhou notoriedade, em ambito
processual penal, quando foi pronunciada por Car-
nelutti, que sequer fez referéncia a seus antecessores,
chamando para si a autoria de uma expressao que ndo
era sua (CARNELUTTI, 1946, p. 158).

p- 9, RANGEL, 2005, p. 50). E, como texto
histérico mais significativo da postura de
um juiz que s6 poderia produzir prova para
favorecer o réu, encontramos, nada mais,
nada menos, que a regulamentacdo da
Inquisicao Espanhola, considerada a mais
dura entre as que existiram.
Especificamente, esse juiz-defensor é
facilmente encontrado nas Instrucdes de
Tomas de Torquemada (1484), primeiro e
mais conhecido Inquisidor-Geral de Casti-
lha, onde o juiz estava autorizado a buscar
novas testemunhas que comprovassem o
fato de que as arroladas pelo acusador -
sim, esse modelo de processo inquisitivo
apresentava um acusador distinto do juiz,
e que corresponde, hoje em dia, a figura
do Ministério Pablico - haviam prestado
depoimento com o intuito de prejudicar o
réu, seja por inimizade, seja por corrupgao
(instrugdo 14). Da mesma forma, esse juiz,
que s6 estava autorizado a produzir provas
para beneficiar o réu, também figurou nas
Instrugdes do Inquisidor-Geral Fernando
de Valdés (1561), sempre que essa atuagao
de oficio estivesse voltada a averiguagdo da
inocéncia daquele (instrugoes 29 e 38).
Como se pode observar, por mais que se
queira vincular o juiz-defensor ao sistema
acusatorio, ele jamais foi encontrado nesse
mesmo sistema, além do que é completa-
mente estranho a ele. Basta lembrar que
o sistema acusatério esta pautado pela
preservagdo da imparcialidade do julga-
dor, e ndo pela construcdo de um julgador
tendencioso e predisposto a favorecer ou
assistir — como se verd — a um dos lados da
relacdo processual. Por outro lado, sistema
inquisitivo e juiz-defensor sao, por assim
dizer, institutos que estdo umbilicalmente
ligados, havendo exemplos documentados
que, por mais que se queira, ndo podem ser
apagados da histéria desse sistema. Enfim,
se tivéssemos que sintetizar tal situacdo, in-
vocariamos a licdo de Cicero, quando disse
que “a imutabilidade nos fatos passados é
evidente; em certos futuros, porque ndo
seja evidente, nem parece existir” (CICERO,
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2001, p. 17-18). Por isso, h4d uma profunda
incompatibilidade entre o sistema eleito
pelo artigo 4° do projeto com a redagao da
parte final deste mesmo dispositivo.

Finalmente, resta-nos analisar os argu-
mentos de ordem doutrinaria que, na atua-
lidade, vém sendo invocados para sustentar
afigura do juiz-defensor no processo penal
brasileiro.

Se fizermos um resgate dos autores
que defendem essa figura - e, o que é pior,
apresentando-a como vinculada ao sistema
acusatorio -, é possivel constatar que o juiz-
defensor aportou no Brasil pelas maos de
Prado, que viu, entre os deveres do juiz, a
necessidade de exercer a fung¢do de, segun-
do suas palavras, “assisténcia ao acusado”,
a fim de preservar o que chama de “justica
material” e o principio da presuncdo de
inocéncia (PRADO, 1999, p. 130).

Ora, o simples reconhecimento de que
esse juiz atuaria na condicdo de assistente
do acusado ja deixa patente a total perda de
imparcialidade desse julgador, que sequer
tal nome mereceria ante a forma tenden-
ciosa como ja ingressa no processo. Nao
bastasse isso, até onde sabemos, a expressao
“justica material” deveria importar - antes
de qualquer coisa, e propositalmente sendo
redundante - na busca da aplicacado da jus-
tica, ao invés da proposicao de uma justica
que olha para um lado s6 (?!), se é que
isso pode ser chamado de justica. E, para
arrematar, bem se sabe que o principio da
presuncao de inocéncia pode ser entendi-
do sob uma dupla 6tica: a primeira, como
uma regra probatéria ou de julgamento; e
a segunda, como uma regra de tratamento
do acusado, que deve ser considerado ino-
cente durante o processo (ILLUMINATI,
1979, p. 28-30). Mais que isso, a teleologia
desse principio deixa patente que o sujeito
passivo da persecucdo penal ndo necessita
fazer qualquer esfor¢o para demonstrar sua
inocéncia, ja que ela, conforme o préprio
principio estampa, deve ser presumida.

Com isso, o que fica claro é que toda
a carga probatoria recai sobre a figura do

acusador, e, se o juiz sente-se no dever de
assistir o acusado - em razao de uma defici-
éncia quando do exercicio da defesa técnica
-, 0 que esse mesmo juiz estara fazendo é
reagir a algo existente, sob o pretexto de
preservar um principio que, em realidade,
esté calcado na possibilidade de inércia por
parte do réu. Em termos simples, a proposta
de Prado esta voltada a admissdo de um
juiz que ird buscar elementos que rebatam
ou neutralizem as provas ja produzidas no
processo, em razdo da atividade exercida
por quem nele figura como autor. Ou seja,
o que pretende esse segundo defensor do
acusado - travestido na toga de um juiz - é
buscar elementos que, a0 menos, permitam-
lhe invocar o principio do in dubio pro reo
para absolver o acusado, ja que o principio
da presungao de inocéncia foi superado pela
atividade probatéria de quem figura como
acusador (ANDRADE, 2008a, p. 219-222).

Outra linha de argumentacao é apre-
sentada por Pacelli, que defende a possibi-
lidade de ojuiz produzir provas somente a
favor do réu, sob a invocacgdo da preserva-
¢do do principio da igualdade material de
armas, ante o alegado poderio do Estado ao
longo de toda a persecucdo penal, seja na
fase investigatoria, seja na fase processual
(PACELLI, 2009, p. 297-298). Contudo, des-
de ja invocando nossa admiragao e profun-
do respeito ao maestro, com tais postulados
nao podemos comungar.

De inicio, tal argumentacao cai por terra
caso o acusador nao seja o estatal - leia-se,
Ministério Pablico -, mas sim o privado.
Dito de outro modo, caso a vitima exerca
seu direito constitucional de ajuizamento
de acdo penal privada subsidiaria da publi-
ca, ela estard representando a si propria, e
nao possuira qualquer poder a mais que o
seu oponente. Logo, ndo existindo o pressu-
posto que autorizaria a existéncia da figura
do juiz-defensor, nao ha como sua presenca
ficar na pendéncia de quem vier a ajuizar a
agdo penal condenatoéria.

Por fim, como bem coloca o autor em
questdo, o principio da igualdade de armas
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pode ser dividido em igualdade formal e
material. A primeira diz respeito a uma
igualdade meramente matematica, ao passo
que a segunda esta centrada justamente em
uma compensacdo a ser concedida a uma
das partes, a fim de que se corrija eventual
distor¢ao de forcas no processo penal.
Todavia, esse carater compensatério deve
dar-se na concessao de alguma arma dife-
renciada a uma das partes, e, por arma, em
sentido processual, entenda-se “os meios,
situagdes, oportunidades ou possibilidades,
para que as partes possam, em igualdade
de condicdes, demonstrar a validade e
correcao dos argumentos - ou razdes,
como prefere Carnelutti - que serdo apre-
sentados ao juiz ou tribunal” (ANDRADE,
2008a, p. 168). E é aqui onde nos parece
falhar o argumento, pois vé, na figura do
juiz, uma arma que pode ser concedida em
beneficio de uma das partes, ao passo que,
em realidade, esse mesmo juiz é um sujeito
processual, que s6 tem razdo de existir se ndo
estiver vinculado animicamente, seja a que
titulo for, a qualquer dos lados da relagao
por ele presidida.

Como ultima linha doutrinaria, encon-
tramos a opiniao de Giacomolli, que, apesar
de em um primeiro momento mostrar-se
adepto da teoria da gestdo da prova’, ao
depois prega a possibilidade de o juiz,

®Segundo a teoria da gestdo da prova, a distingédo
entre o sistema acusatorio e o sistema inquisitivo esta
centrada na producdo de prova de oficio pelo juiz.
Assim, um sistema de processo sera considerado
acusatorio se o juiz estiver proibido de atuar de oficio
na fase probatodria, ao passo que um sistema serd con-
siderado inquisitivo se o juiz tiver liberdade para atuar
nessa mesma fase. Essa teoria nasceu na Italia, mas foi
completamente rechacada quando da confeccdo de seu
atual Cédigo de Processo Penal. Mais que isso, quem
a defende no Brasil invoca a licdo de Franco Cordero,
autor italiano que, por incrivel que possa parecer,
manifesta-se em sentido diametralmente oposto ao
que a ele é atribuido nos escritos publicados em nosso
pais. Em suma, a teoria da gestao da prova nada mais
é do que a importacao de uma proposta superada em
seu pais de origem, e que no Brasil foi requentada com
ainvocagdo das palavras de um autor estrangeiro que
simplesmente ndo defende as ideias que a ele sado
atribuidas (ANDRADE, 2009a).

ex officio, produzir prova somente em be-
neficio do réu. Como argumento, afirma
que, entre os deveres do julgador, estaria
a preservacao do status libertatis do réu e
evitar uma “condenagdo injusta”, ambos
resultantes do direito universal de protecao
dos direitos fundamentais e da inviolabili-
dade do direito de defesa (GIACOMOLLYI,
2008, p. 36-37).

Outra vez, fica mais que patente a in-
tencao de transformar o juiz em um sujeito
processual comprometido em produzir
resultados positivos para um dos lados da
relacdo que ele mesmo preside. Contudo,
como se s isso ja ndo fosse suficiente, o
equivoco argumentativo fica patente em
razao da invocagdo da preservacao do status
libertatis do réu, para que o juiz esteja auto-
rizado a somente atuar em seu beneficio.

A invocacao do status libertatis do réu, a
fim de que possa receber algum tratamento
diferenciado no processo, constitui-se na
base argumentativa que formou um princi-
pio pouco estudado no direito nacional, cha-
mado principio favor rei, também conhecido
como o principio favor innocentiae, principio
deliberdade ou - eis ai a relagdo com o status
invocado - principio favor libertatis (LOZZI,
1968, p. 2-6). Sua fungdo é muito clara e di-
reta: conceder ao réu, com carater exclusivo,
certas armas ou garantias para que tenha
condi¢Oes de demonstrar a veracidade
de seus argumentos ou destruir aqueles
apresentados pelo seu opositor. Para tanto,
o favor rei ndo leva em consideragdao qual-
quer critério de compensacao - tal como na
igualdade material de armas -, pois ao réu
sao concedidos mais poderes que seu ad-
versario para que demonstre sua inocéncia
(se for inocente) ou para que simplesmente
nao seja punido. Tudo isso, frise-se, a titulo
de mero favor, como deixa transparecer o
proprio nome desse principio.

E sob o signo do favor rei que se justifi-
cam, i.e., a possibilidade de o réu fazer uso
de certos tipos de provailicita para alcangar
sua absolvigdo, bem como a previsdo de
embargos infringentes e revisdo criminal
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somente pro reo. E, por tratar-se de um
principio que visa a concessao de mais
armas ao sujeito passivo, verifica-se aqui
a mesma situagdo apontada acima, qual
seja, a de partir-se do pressuposto de que
0 juiz pode ser definido como uma arma
a ser posta a servico de uma das partes,
desprezando-se, por completo, o fato de
que o julgador é um sujeito processual que
s6 existe no processo porque tem o dever
de ser imparcial. Do contrario, torna-se
totalmente prescindivel.

Para finalizar, a discussdao em torno da
producao probatoria ex officio judicis nao é
nenhuma novidade no direito processu-
al. Foi ela travada durante muito tempo
no processo civil, e sua possibilidade ha
décadas estd assentada, sem grandes trau-
mas académicos, nesse ramo do direito, ao
contrario do que vemos - ainda hoje, e para
seu demérito - no processo penal.

Como ja tivemos oportunidade de afir-
mar em outra ocasido (ANDRADEge, 2009),
o aperfeicoamento do processo penal s6 nao
ocorre em razdo dos traumas deixados pelo
sistema inquisitivo, que poucos reflexos
produziu no processo civil. Nao é por outro
motivo que o processo civil se encontra em
um patamar técnico mais elevado, pois ndo
encontramos autores que invoquem o selo
da acusatoriedade ou da inquisitorialidade para
defender ou opor-se a temas que ideologica-
mente sdo favoraveis ou contrarios, mesmo
que a histéria dos sistemas acusatoério e in-
quisitivo ndo lhes dé qualquer respaldo. Ou
seja, em ambito civil, as opinides pessoais
ndo conseguem ser mascaradas com pre-
tensos argumentos histéricos que, ao final,
facilmente mostram-se inexistentes.

A verdadeira discussdao em torno da
producao probatéria ex officio judicis deve
ser travada ndo no campo do pode, nio pode
ou a favor de quem pode (como faz o projeto),
mas em relagdo aos limites para que esses
poderes sejam validamente exercidos pelo
magistrado. Dito de outro modo, toda
essa celeuma deve ficar em segundo plano
para que centremos nossas forcas na busca

de uma definigdo sobre: a) até onde pode
ir o juiz em sua atuagdo ex officio na fase
probatéria; b) qual material probatdrio ele
pode, ou ndo, trazer aos autos sem provo-
cagdo prévia; e ¢) de que maneira se fara
o controle dessa atividade ex officio. Ha
necessidade de fixacdo desses limites na lei,
ou devemos analisar cada caso em concreto,
tal como ocorre de modo desorganizado no
direito comparado, quando da identificacdo
do que os espanhéis chamam de actividad
inquisitiva encubierta?

Enquanto essa discussao ndo ocorrer, a
histéria do direito processual continuara
sendo deturpada em nome do preconceito,
e para o alcance de preferéncias meramen-
te pessoais ou, o que é pior, necessidades
eminentemente profissionais.

2.1.3. O propalado juiz das garantias

O projeto trouxe intimeras inovagdes em
praticamente todos os temas de processo
penal, mas aquela que indiscutivelmente
vem provocando grande controvérsia é a
proposi¢do de um novo sujeito processual
chamado de juiz das garantias.

De acordo com o artigo 15 do projeto,
sua atuacdo estd restrita a fase de investiga-
¢do, e destina-se ao “controle da legalidade
dainvestigacdo criminal” e a “salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do
Poder Judicidrio”. Em razdo dessa espe-
cializagdo na atuacdo judicial, cria-se uma
nova regra de impedimento ao magistrado,
fazendo com que aquele que exerceu a
atividade de juiz das garantias ndo possa
“funcionar no processo” (artigo 17).

Por 6bvio que grande parte da discussdo
existente esta centrada em aspectos estrutu-
rais e operacionais do Poder Judiciario, de
modo a permitir ou impedir que essa figura
venha a ser inserida no pais. No presente
tc’)pico, entretanto, centraremos nossos
esforcos na analise do aspecto envolvendo
a imparcialidade do juiz, deixando aquele
questionamento para o momento em que
nos debrucarmos sobre o aspecto relativo a
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eficiéncia da persecucao penal tragada pelo
projeto. Iniciemos, entdo, pela justificativa
encontrada em dmbito doutrinério.

Pois bem; a proposigdo do juiz de garan-
tias é o resultado de uma recente aspiragao
da doutrina nacional, que busca uma revi-
sao da atuacdo dojuiz na fase de investiga-
¢do e, por decorréncia, também do instituto
da prevengido. Em termos simples, a proposta
estd voltada ao redimensionamento da
atividade judicial ao longo da persecugao
penal primaria, pois teria o magistrado
competéncia para atuar como garantidor
dos direitos fundamentais do investigado.
Em vista disso, a atuacdo na fase de inves-
tigacdo passaria a ser entendida como um
critério de exclusio desse mesmo juiz em
relacdo a futura fase processual, ao invés de
ser entendido com um critério de atracdo,
que é o que leva a existéncia do instituto
da prevencgao. Como fundamento para essa
proposicao, afirma-se que “em nenhum
momento esse juiz da fase pré-processual
poderd ser o mesmo que ira instruir e jul-
gar o processo”, pois “Juiz prevento é juiz
contaminado”, e que “Essa é a licao de mais
de 20 anos de jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos” (LOPES
JR. 2004, p. 11). Entretanto, com o devido
respeito a esse importante ramo de nossa
doutrina, de sua base argumentativa nao
podemos comungar.

De fato, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (em adiante, TEDH) vem se po-
sicionando, de longa data, pela necessaria
separacao entre as figuras dojuiz da fase de
investigacdo e do juiz da fase posterior ao
oferecimento da acusagdo. Contudo, o que
importa aqui saber ndo é o que esse tribunal
vem decidindo, sendo os motivos que o
levam a assim decidir. Abre-se, portanto, a
necessidade de analise de sua jurisprudén-
cia - dos tltimos vinte anos - que analisou
acumulacdo da atividade judicial nas fases
de investigagdo e de julgamento.

Um das primeiras decisdes sobre esse
tema foi proferida no Caso Piersack (1982),
proveniente da Bélgica, onde um membro

do Ministério Pablico, que havia presidido
a investigagdo criminal, posteriormente
veio a assumir o cargo de juiz, e figurar
como um dos julgadores do fato que ele
proprio havia investigado. Em vista desse
acumulo de func¢des, o TEDH entendeu
haver ocorrido um possivel comprome-
timento na formagdo do convencimento
judicial, maculando, portanto, a imparcia-
lidade do julgador. Contudo, essa é uma
licao do TEDH que o direito brasileiro
pode considerar totalmente prescindivel, ja
que, desde a década de quarenta do século
passado, nosso Cédigo de Processo Penal
- sim, aquele apontado como superado,
antidemocratico e antigarantista - j4 a pre-
via como uma das causas de impedimento
judicial (artigo 252, inciso II).

Um segundo julgamento, que provocou
enorme repercussdo no direito europeu,
foi o Caso De Cubber (1984), também
de origem belga. Em suma, a discussdo
esteve centrada na (im)possibilidade de
um juiz-instrutor (ou seja, de um juiz que
investiga, somente presente nos sistemas
misto e inquisitivo) poder também atuar
como juiz-julgador em relagdo ao mesmo
fato por ele investigado com anterioridade.
Ao final, o TEDH entendeu ser inviavel
tal acimulo de fungdes por parte de um
mesmo juiz, em razdo do ferimento ao que
se convencionou chamar de imparcialidade
objetiva. E se assim o foi, novamente o di-
reito brasileiro nada tem a aprender com
o direito estrangeiro. Além de a discussao
versar sobre os limites de atuagdo do juiz
representativo de um sistema que nada
tem a ver com o acusatério proposto pelo
projeto, cerca de 170 anos antes daquela
decisdo - ao tempo em que o Brasil ado-
tava o juizado de instrugdo como regra na
investigacao criminal -, tinhamos em vigor
a Decisdo de Governo n¢ 81, de 02.04.1824,
que determinava a separagao das fungdes
entre o juiz-investigante e o juiz-julgador.
Em outras palavras, até aqui, nada.

Tais julgamentos, repita-se, ndo se
prestam a ensinar qualquer novidade ao
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direito nacional, e muito menos a justificar
a necessidade de separacdo entre as figu-
ras dos juizes da fase de investigacado e da
fase de julgamento, quando o sistema é o
acusatorio, tal como proposto pelo projeto.
Nao fosse isso suficiente, outras decisdes do
mesmo TEDH autorizam que o juiz, com
atuacao na fase primadria da persecugdo pe-
nal, seja 0 mesmo de sua fase secundaria.
Como primeiro julgado, encontramos
o Caso Sainte-Marie versus Franca (1992),
onde o TEDH deixou patente que o simples
fato de um juiz haver decretado a prisao
preventiva de alguém, ainda na fase de in-
vestigacdo, ndo o torna impedido de seguir
no futuro processo. Em sequéncia, também
encontramos o Caso Padovani versus Italia
(1993), onde se reconheceu que o juiz do
juizo diretissimo - atinente aos casos em
que uma pessoa é presa em flagrante e, de
imedjiato, levada a julgamento - possa nao
s6 tomar o depoimento do conduzido e
homologar o auto de prisdo em flagrante,
sendo também ser o julgador desse mesmo
fato. Ainda, ha o Caso Nortier versus Paises
Baixos (1993), onde se decidiu que nenhu-
ma macula atingiu a imparcialidade de um
juiz holandés da infancia e juventude, que
decretou a internagdo proviséria de um
adolescente e, ao depois, foi o julgador do
mesmo fato que levou ao encarceramento
provisério daquele. Isso porque os funda-
mentos utilizados na decisdo de encarce-
ramento provisdrio ndo disseram respeito
a invocacao de alguma questdo relativa ao
mérito do fato praticado pelo adolescente,
fator que, caso presente, poderia, af sim,
demonstrar que o juiz se convenceu, de
algum modo, sobre a culpabilidade daque-
le. Por fim, ha o Caso Saraiva de Carvalho
versus Portugal, onde se decidiu que o juiz
que participou da instrucao poderia ser
o mesmo do julgamento, sem qualquer
comprometimento de sua imparcialidade.
De bom tom lembrar que, por instrucdo,
o Coédigo de Processo Penal portugués
refere-se ao procedimento instaurado por
provocacao do acusado ou do assistente, e

que esta voltado a convalidagdo dos termos
da acusagdo ou do arquivamento do inqué-
rito por parte do Ministério Pablico (artigo
286 e seg.). Em suma, a jurisprudéncia do
TEDH - dos ultimos vinte anos - vem
deixando claro que os critérios nacionais,
estabelecidos para preservar a imparciali-
dade dos juizes criminais brasileiros, estao
completamente corretos e adequados, ao
menos sob a perspectiva daquele tribunal
e dos direitos humanos.

Superada a analise sob a 6tica da
doutrina, passemos, agora, ao exame da
justificativa apresentada na Exposi¢do de
Motivos. Pois bem; para que haja a insercao
de um determinado instituto na legislacao
processual penal de um pais, em regra dois
critérios sdo levados em consideracdo: ou
a adogao desse instituto responde a uma
opcao de pura politica criminal, contra a
qual, por sua prépria natureza, pouca ou
nenhuma oposicao se pode apresentar; ou
responde a uma necessidade técnica, que,
af sim, permite uma melhor avaliacao por
parte do intérprete.

No caso do juiz das garantias, a Ex-
posicdo de Motivos afastou o critério de
politica criminal, assentando que, “Para a
consolidacao de um modelo orientado pelo
principio acusatério, a instituicdo de um
juiz de garantias, ..., era de rigor”. E, como
aspecto técnico para esse rigorismo, além
da invocagdo de um argumento de ordem
principiolégica, aquele texto também apon-
tou que uma das estratégias, com essa novel
figura, é “manter o distanciamento do juiz
do processo, responsavel pela decisdao de
mérito, em relacdo aos elementos de con-
vicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgao da
acusacao”. Em outras palavras, o que se
pretende é a preservacdo da imparcialidade
judicial.

Com o devido respeito, e retomando a
abordagem ja feita, ou a Exposicao de Moti-
vos faz uma equivocada equivaléncia entre
sistema e principio acusatério, ou se esté
insistentemente dando a esse principio um
alcance e significado que ele absolutamente
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nao tem. Seja como for, nenhuma dessas
situagdes fazem ser “de rigor” a presenca
do juiz das garantias.

Ja, quanto a busca pela imparcialidade
dojuiz, o alarmismo é tamanho que o projeto
vé sua possivel perda pelo simples fato de
0 juiz receber uma comunicacao de prisao
ou ser informado sobre a abertura de um
inquérito policial! Como consequéncia, o
direito brasileiro passa a ter dois critérios
de afericdo de imparcialidade dos juizes
nacionais, que cambiaria de acordo com a
matéria: um primeiro critério para o proces-
sual civil, onde ndo ha qualquer problema
quanto ao fato de o juiz conceder liminar
em uma cautelar preparatéria, ou conceder
antecipagao de tutela (onde se antevé o
mérito!), e, mesmo assim, ser o julgador do
processo; e um segundo critério para o pro-
cesso penal, onde contaminagao judicial pas-
sa a ser entendida como fomar conhecimento,
ao invés de firmar convencimento. Pior que
isso, ninguém menos que o proprio projeto
trata de contrariar os postulados que ele
mesmo tragou, ao admitir, em duas situa-
¢Oes distintas, que o juiz das garantias seja
o mesmo do futuro processo, quais sejam,
nas infra¢des de menor potencial ofensivo
(artigo 16, caput) e na tramitagado das agdes
penais originarias (artigo 302, inciso I).
Por isso, a pergunta ¢é inevitavel: ha como
transigir com o conceito ou significado de
imparcialidade judicial, que seria considerada
preservada ou violada, em razdo da poten-
cialidade ofensiva de um ilicito penal® ou
da instancia em que o processo tramitara?
Se aresposta for positiva, entao novamente

2

essa separacao nao é “de rigor”.

¢ Nao se pode olvidar que, embora nao haja,
em regra, prisio em flagrante nos crimes de menor
potencial ofensivo, sua efetivacéo - e posterior lavra-
tura do respectivo auto - podera ocorrer caso o autor
do fato ndo assuma o compromisso de comparecer
ao juizado especial criminal, tal como excepciona
o paragrafo tnico do artigo 284 do projeto. Estaria
implementada, assim, ao menos uma das hipoteses
presentes no rol de atividades do juiz das garantias,
e que levaria a sua exclusao do processo, nos demais
tipos de procedimentos.

O que deve ficar claro, portanto, é que
a separacdo de funcdes - entre o juiz da
investigacdo e ojuiz do julgamento - s6 tem
alguma razao de ser quando ha o indicativo
de que o primeiro firmou seu convenci-
mento sobre o fato que, posteriormente,
serd submetido a sua apreciagdo na fase
processual. Essa separacdo ja ocorre em
paises que exigem a satisfagdo de requisitos
voltados ao exame do mérito, a fim de que
um juiz criminal possa, na fase anterior ao
julgamento, deferir medidas restritivas a
liberdade do investigado.

A titulo de exemplo, encontramos o
direito portugués, que exige “fortes in-
dicios da pratica de crime doloso” para
o deferimento desse tipo de medida, e,
por tal motivo, exclui tal juiz da fase de
julgamento (artigos 40, 200, 201 e 202 do
seu Codigo de Processo Penal). Entretanto,
esse sequer é o caso do direito brasileiro,
que se satisfaz com a presenca de indicios
de autoria e prova da materialidade, agre-
gados a demonstracdo da necessidade da
medida, que, como se sabe, tem carater
estritamente instrumental, e ndo envolve
a analise de mérito.

Enfim, se a jurisprudéncia do TEDH
corrobora - lembremos, sob a 6tica dos
direitos humanos - diversas situacées auto-
rizadas hd mais de sessenta anos em nossa
legislacdo, e o direito comparado determina
a separagao de fungdes por motivos aqui
inocorrentes, ndo ha como esconder o fato
de que o Brasil nada deve a comunidade
internacional, ao menos no que diz respeito
ao conhecimento dos postulados basicos
do direito processual penal e a forma como
preserva a imparcialidade de seu julgador.
Ao contrario, o que fica patente é que essa
separacao de fungdes é de uma prescindi-
bilidade impar ao nosso pais.

2.2. Tecnicidade da persecugio penal

Por tecnicidade da persecucdo penal
quer-se referir a adequacdo de uma deter-
minada legislagdo aos postulados da ciéncia
processualista atual. Em outras palavras,
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significa ndo s6 averiguar se os postulados
béasicos do processo penal estao sendo ob-
servados, mas também se os diversos ins-
titutos que o compdem foram definidos ou
indicados de forma correta. Essa, portanto,
passa a ser nossa tarefa.

2.2.1. Deniincia como Sindnima
de Acio Penal

Por tradicdo, o direito brasileiro vem
tratando o instituto da dentincia como
equivalente da agdo penal publica, tradigao
essa que remonta a uma pratica iniciada no
artigo 74 do Cédigo Criminal do Império
(Lei n® 261, de 03 de dezembro de 1841).
Contudo, essa equivaléncia foi construida
a partir de bases teéricas dissociadas da
melhor técnica legislativa, pois os institu-
tos da dentincia e da agdo penal condenatoria
(doravante tratada como acusacdo) sao
completamente distintos, ao menos sob a
otica do sistema acusatorio.

Desde a Idade Média, todos os docu-
mentos representativos do sistema inqui-
sitivo relacionam a dentincia - juntamente
com a acusacdo e a atuacdo de oficio do
juiz - como causa que pode dar inicio ao
processo. Entretanto, deniincia, em termos
técnicos, significa mera notitia criminis, algo
completamente distinto de uma acusagao,
tal como deixam evidentes os documentos
representativos daquele sistema. Essa é, ali-
as, a forma como todo o direito comparado
e seus respectivos autores definem a de-
nuncia, ou seja, um instituto marcado pela
informalidade e sem qualquer equivaléncia
aacao penal. Em sentido contrario, somente
aacusagao é tratada como equivalente dessa
mesma agao, e seus requisitos, desde a ac-
cusatio romana (CiCERO, 2002, p. 170), sao
0s mesmos minimamente exigidos para que
qualquer agdo penal seja considerada de
natureza condenatoria, ou seja, deve haver
a individualizagdo do sujeito passivo, a in-
dicacdo/narrativa do fato por ele praticado
e o pedido de condenagdo daquele sujeito.

Em vista disso, o instituto da dentincia
tecnicamente jamais poderia corresponder

a uma acao penal, e seu vinculo com o sis-
tema acusatorio é absolutamente nenhum.
Ao contrario, a dentincia s6 é motivadora
do inicio de um processo justamente no
sistema inquisitivo, que corretamente foi
rechagado pelo projeto. Portanto, para que
haja um refinamento em nossa linguagem
juridica, adequando-a a uma realidade his-
torica inquestiondvel e aos postulados de
toda a doutrina internacional, entendemos
que a agdo penal publica deveria merecer
outra designacao, que ndo a de deniincia
(ANDRADE, 2008b, p. 120-121).

Com esse cuidado, permitir-se-ia, inclu-
sive, uma melhor compreensao de certas
terminologias e institutos tratados pela
literatura estrangeira, que cada vez mais
vem influenciando e sendo absorvida por
autores patrios, em especial quando bus-
cam a compreensdo de diversos temas que
no Brasil ainda sdo pouco estudados.

2.2.2. A Posicio do Ministério
Piiblico em Segqundo Grau

Ninguém desconhece que, ha pelo me-
nos trinta anos, existe uma intensa discus-
sdo em torno da posi¢cdo que o Ministério
Puablico nacional ocuparia em sede de
segundo grau. Melhor explicando, muito
se tem debatido, em sede doutrinéria e ju-
risprudencial, quanto a natureza da atuacao
do Ministério Pablico junto a esse grau de
jurisdicdo, relativamente a continuidade
no exercicio da fungdo de parte autora no
processo penal ou, entdo, a perda dessa con-
digdo para converter-se em custos legis.

Por certo que muito dessa discussao
deve-se ao fato da insisténcia, por parte
de setores do proprio Ministério Pablico
- que contam com a complacéncia de suas
instancias administrativas superiores -, em
responder, com chavdes inconsistentes, a
um questionamento muito simples: se em
segundo grau o representante daquela ins-
tituicdo ndo é parte, entdo quem exerceria
este papel, ja que os 6rgaos do Ministério
Puablico de primeiro grau estdo impedidos
de atuar nas instancias superiores? Em
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termos mais singelos, hd um completo des-
prezo ao texto do inciso I do artigo 129 da
Carta Maior, que afirma caber ao Ministério
Pablico a titularidade da agdo penal publica,
sem fazer qualquer distingdo relativa ao
grau de jurisdicdo em que a acdo esteja
tramitando (ANDRADE, 2008d, p. 181).

Essa polémica foi enfrentada recente-
mente pela composigao plendria do Supre-
mo Tribunal Federal, que, a unanimidade,
decidiu que o Ministério Pablico, em segun-
do grau, permanece como parte no processo
penal, razdo pela qual anulou julgado onde
a ordem de manifestacdo, junto ao tribunal
da origem, ndo obedeceu aos ditames do
principio do contraditério’. Entretanto, o
projeto passou completamente ao largo
dessa decisao repita-se, plendria e unanime
de nossa Corte Constitucional, mantendo o
Ministério Pablico como custos legis naquela
esfera jurisdicional, o que fica claro em, ao
menos, dois momentos.

Primeiro, ao prever que “Os recursos de
competéncia dos tribunais serdo julgados
de acordo com as normas de organizacao
judiciaria e de seus regimentos internos”
(artigo 504), o projeto repassa aos tribunais
a fixacdo do momento das manifestagbes
escrita e oral do Ministério Pablico em
segundo grau, independentemente da si-
nalizacdo ja dada pelo Supremo Tribunal
Federal. Possibilita-se, com isso, ndo s6 a
previsdo de ordens distintas entre os mais
diversos tribunais do pais, sendo também
a perpetuacao de uma ordem de manifes-
tagdo que o Supremo Tribunal Federal ja
definiu como inconstitucional. Ora, ndo é
preciso grandes luzes para perceber que,
quando da chegada dos recursos que ja
estdo sendo interpostos contra decisdes
que inverteram a ordem de manifestacdo
estabelecida por essa Corte, o resultado é
mais que previsivel, em razdo de aquela de-
cisao haver sido tomada de forma unénime.
Em outras palavras, o que se estd fazendo,
com a presente redacdo do projeto, é per-

7 STF, HC n2 87.926-8, rel. Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, unanime, j. em 20-02-2008.

mitir a continuidade de mais nulidades em
potencial.

Segundo, ao tratar “Do Processo e
Julgamento dos Recursos nos Tribunais”,
ha a determinacdo de que os autos, nos
recursos de agravo de instrumento e ape-
lacdo, deverao ser “remetidos ao Ministério
Pablico, independentemente de despacho,
para manifestagdo em dez dias” (artigo
507, caput). Ou seja, tera ele nova vista dos
autos para apresentar sua “manifestacao”,
que nada mais serd do que um escrito que
nao se confunde, por 6bvio, com as razdes
ou contrarrazdes que o acusador publico de
primeiro grau ja apresentou. Em suma, é o
famigerado parecer, que s6 é oferecido pelo
Ministério Ptblico quando atuar, em qual-
quer processo, na condicao de custos legis!

O que fez o projeto, portanto, foi nao
enfrentar uma questao crucial para a evo-
lucdo técnica do direito processual penal
brasileiro, admitindo que, em sede de
segundo grau, o processo esteja acéfalo, ao
menos em relacdo a presenca de um sujeito
processual que possa ser reconhecido como
seu autor®.

8 Poder-se-ia pensar que a segunda parte do artigo
510 do projeto resolveria o problema atinente a ordem
de manifestagdo oral em segundo grau, ao prever que
“No caso de recurso da defesa, podera ela se manifes-
tar novamente, apds o Ministério Ptblico”. Entretanto,
0 que o projeto propde é que, nos recursos da defesa, ela
poderd sustentar oralmente seus argumentos perante
osjuizes ad quemn, cabendo, pelo principio do contradi-
tério, ao Ministério Publico manifestar-se ao depois. E,
caso essa manifestacdo do Ministério Pablico ocorra,
terd a defesa o direito de replicar os argumentos do
Ministério Pablico, sem que o projeto conceda a este
altimo o direito a tréplica - também como decorréncia
l6gica do principio do contraditério -, tal como ocorre
no Tribunal do Juri. Portanto, duas hip6teses se abrem:
ou esse dispositivo esta voltado a criagdo de um novo
direito a defesa, provocando um claro caso de cerce-
amento de acusacgdo pela auséncia do principio do
contraditorio, agora a favor do Ministério Puablico; ou
houve um erro de redagdo em tal dispositivo, pois ele
vai de encontro a decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral acima referida, que deixou claro que, em respeito
ao principio do contraditdrio, a defesa deve sempre
ser dada a possibilidade de manifestar-se oralmente
ap6s o Ministério Publico, quando o recurso for da
acusacio. Independentemente de qual hipétese for a
ocorrente, ambas desprezam a orientacao ja tracada
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2.2.3. Auséncia de contraditorio na
reformatio in mellius

Da forma como hoje vem sendo reali-
zada a reformatio in mellius, o acusador é
colhido de surpresa com uma decisdo que
invoca argumentos de seu pleno e mais
absoluto desconhecimento, ja que, em
nenhum momento, fizeram parte das mani-
festacOes recursais do acusado. Ha, em uma
situacdo como essa, uma reforma proferida
pelas costas do acusador, patrocinada por
ninguém menos que o Poder Judiciario.

Ora, os principios do contraditério e
da ampla defesa ndo sdo garantias de mao
Unica, somente destinados a proteger os
interesses do sujeito passivo do processo
penal. Embora a grande maioria dos paises
do direito continental preveja esses princi-
pios entre as garantias constitucionais de
seus cidadaos, e reconhecidamente visu-
alize a figura do acusado como seu alvo
principal, ndo nos é permitido desconhecer
que essas mesmas garantias vém sendo
reconhecidas como aplicaveis, de modo
uniforme, a ambas as partes do processo
penal (MONTERO, 1997, p. 141), dentre as
quais logicamente se insere o acusador.

Isso faz com que o acusador, seja ptiblico
ou privado, esteja autorizado a invocar em
seu favor - sempre quando ocorrente uma
reformatio in mellius a sua completa revelia
- 0 descumprimento a um mandamento
constitucional, que se vera infringido quan-
do da emissdo dessa decisdao. Em outras
palavras, ndo vemos nenhum absurdo no
fato de o Ministério Puablico vir a pleitear
anulidade das decisdes patrocinadoras de
reformatio in mellius, sob a invocacdo do fe-
rimento aos direitos constitucionais - a ele
também assegurados, mesmo tratando-se
de pessoa juridica de direito ptblico (CA-

por nossa Corte Constitucional, fazendo com que o
projeto, além de ndo resolver o problema da ordem de
manifestacdo nos recursos interpostos pela acusacdo,
também acabe por criar outro - igualmente de ordem
técnica -, dando margem a novos questionamentos de
constitucionalidade na ordem de manifestagao junto
ao segundo grau de jurisdicao.

NOTILHO, 1996, p. 560; BRANCO, 2002,
p- 166) - de preservacao do contraditério
e da ampla defesa de seus interesses no
processo penal. E, inclusive, exemplo do
direito comparado ndo faltaria.

No més de maio de 2008°, o legislador
francés realizou uma importante reforma
em seu processo civil, em especial no
processamento dos recursos de cassagao.
Em sintese, quando da tramitagdo desse
recurso, o Presidente dos trabalhos passa
a ter o dever ético de informar as partes
sobre os motivos da cassagdo que poderiam
ser apreciados de oficio, facultando-lhes
oportunidade para que se manifestem
sobre esses motivos!?. Trata-se, ao fim e
ao cabo, de reconhecimento legislado da
necessidade em assegurar o respeito aos
principios do contraditério e da ampla
defesa também no segundo grau de juris-
digdo, sempre que questdes de oficio forem
invocadas, pelo julgador, como razdes de
decidir. Jd em &mbito nacional, mas restrita
ao primeiro grau de jurisdicao e aos pro-
cessos de competéncia do Tribunal do Juri,
situacdo similar se faz presente no inciso
IX do artigo 497 do Cédigo de Processo
Penal, cuja redacao foi mantida quando da
reforma operada pela Lei n®11.689/09, ao
prever: “Sao atribuigdes do juiz presidente
do Tribunal do Juari: IX - decidir, de oficio,
ouvidos o Ministério Ptblico e a defesa, ou
arequerimento de qualquer deles, a argui-
¢ao de extingdo de punibilidade”.

Em vista disso, entendemos que, nesse
aspecto, o projeto ndo se ocupou, como
esperado, da preservagao dos direitos
fundamentais de uma das partes da re-
lagdo processual. Deveria haver previsto
que, antes de proferir decisdo que venha a
provocar uma reformatio in mellius, deve o

9 Décret n2 2008-484 du 22 mai 2008, relatif a la
procédure devant la Cour de cassation.

10 Article 1015. Le président de la formation doit
aviser les parties des moyens susceptibles d’étre rele-
vés d’office et les inviter a présenter leurs observations
dans le délai qu'il fixe. Il en est de méme lorsqu’il
envisage de rejeter un moyen par substitution d'un
motif de pur droit relevé d’office & un motif erroné.
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julgador ad quem suspender o julgamento
e previamente dar a conhecer ao acusador
os motivos que, de oficio, vier a invocar
para a reforma da decisdo que esta sob sua
analise. S6 assim nos parece que o processo
penal possa vir a atingir seu fim ético e sem
surpresas inesperadas, corrigindo-se uma
clara hipétese de cerceamento de acusacao
presente em nossa legislagao adjetiva, de-
corrente do ferimento ao principio do con-
traditério (ANDRADE, 2008b, p. 128-129).

2.3. Eficiéncia da persecugio penal

Como tultimo critério de politica crimi-
nal, que historicamente vem sendo utiliza-
do para a defini¢ao do sistema de processo
penal em um pais, ha o atinente a preocupa-
¢do com a eficdcia de sua persecugdo penal.
E sua consideracao, por parte do legislador
brasileiro, ficou mais que patente nos argu-
mentos apresentados pelo Senador Renato
Casagrande, quando do Requerimento n®
227, de 2008, ao referir que o futuro cédigo
deveria “ser agil, célere, eficaz e justo”, a
fim de atender a “necessidade de eficécia
punitiva estatal”, uma vez que “vive-se um
momento de violéncia amplamente disse-
minada em nossa sociedade”. Cabe-nos,
portanto, analisar se o sistema acusatdrio
arquitetado pelo projeto veio a atender tais
indicativos.

De inicio, a Exposicdo de Motivos
apresenta, como segunda estratégia para a
criagdo do juiz das garantias, a intencdo de
“otimizagdo da atuacao jurisdicional crimi-
nal, inerente a especializacao na matéria e
ao gerenciamento do respectivo processo
operacional”. Em que pese utilizar-se de
expressoes que pouco ou nada dizem, nin-
guém menos que o proprio projeto admite
que o juiz das garantias inevitavelmente
ird de encontro a tal otimizacdo e ao teor
do Requerimento n° 227, de 2008. Isso
porque, nas comarcas onde houver um s6
juiz, a saida encontrada pelo projeto foi,
sem meias palavras, simplesmente atribuir
ao Poder Judiciario a responsabilidade e o
custo - financeiro e social - decorrente da

implementacdo dessa figura, que, como ja
se disse, é completamente desnecesséria a
realidade brasileira.

Escalas de substituicdo, tal como indi-
cado no artigo 678 do projeto, existem ha
anos no Poder Judiciario, sendo totalmente
prescindivel sua mencao por esse dispo-
sitivo. Entretanto, dois outros pontos nao
sao levados em consideracao pelo projeto.
O primeiro, relativo as enormes distancias
que um pais continental pode apresentar
entre comarcas, o que faz com que haja
uma flagrante perda na agilidade, celeri-
dade e eficiéncia na prestacao jurisdicional,
pois, em algumas localidades do pais, a
dificuldade de acesso a uma comarca pode
determinar que o deslocamento - em regra,
da autoridade policial - leve em torno de
vinte e quatro horas. O segundo, pelo pré-
prio 6nus repassado a policia judiciéria,
que recebe parcos recursos por parte do
Poder Executivo, e nenhuma preocupacao
mereceu, a0 menos nesse sentido, também
por parte do projeto. Em suma, o proble-
ma nao ¢é a falta de juizes, sendo a possivel
dificuldade/impossibilidade de acesso a
quem ira figurar como juiz das garantias. E
o seu resultado é mais que esperado, qual
seja, a impunidade decorrente da falta de
condi¢des de a autoridade policial provocar
a atuacdo judicial, seja nos exiguos prazos
estabelecidos por lei, seja logo ap6s a verifi-
cacao de urgéncia nas investigacdes sob sua
responsabilidade, que justifica os pedidos
de ordem cautelar em sede de apuragao.

Por fim, o projeto caminha no sentido
contrario a tendéncia de reducao da inci-
déncia do principio favor rei, que concede
mais e melhores armas ao réu, sem qual-
quer carater compensatério e a titulo de
mero favor. Essa tendéncia é facilmente
verificada com a extin¢do do protesto por
novo juri, o que ocorreu somente apos
fortes ejustificadas criticas da comunidade
internacional, em razao da situacdo absurda
verificada em um processo de repercus-
sao igualmente internacional. No mesmo
sentido deveriam seguir, portanto, a pos-
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sibilidade de somente o réu poder interpor
embargos infringentes - distor¢ao corrigida
pelo Cédigo de Processo Civil desde 1973
-, e a novel manifestacdo do réu, apds a
exposicao oral do Ministério Publico em
segundo grau, quando o recurso seja da
propria defesa (artigo 510).

Ao ndo seguir essa tendéncia, e mesmo
respeitando-se todas as garantias consti-
tucionais ao réu, o processo penal patrio
continuara apresentando casos nitidos de
cerceamento de acusagdo, e o Brasil perma-
necera sendo visto como um pais permissi-
vo e produtor de malabarismos juridicos/
legislativos enderecados a preservagdo da
impunidade, esvaziando, por completo,
aquela “necessidade de eficacia punitiva
estatal” que deveria pautar o Projeto de Lei
do Senado n° 156, de 2009.

Conclusio

O Projeto de Lei do Senado n? 156, de
2009, deu um grande passo ao estabelecer,
de modo expresso, qual o sistema de pro-
cesso a ser adotado pelo Brasil, havendo
optado, em vista disso, pelo sistema acu-
satorio.

Varios sao os seus méritos, ao corrigir
diversos problemas que atingem o proces-
so penal como um todo. Mas, no que diz
respeito a invocacdo desse mesmo sistema
para o aparecimento de novas figuras ou es-
tabelecimento de certas rotinas/formas de
proceder, o projeto ficou muito a dever.

Essa divida se fez sentir, a comecar,
na fase de investigacdo, com a criagdo do
juiz das garantias, que nada tem a ver com
o sistema acusatdrio, e que é totalmente
prescindivel aos olhos da doutrina e juris-
prudéncia internacionais. Em sequéncia,
tal divida segue com a estruturacdo do
perfil do juiz na fase processual, que pas-
sa a ser, quando da producdo de provas,
totalmente tendencioso, parcial e, o que
é pior, cujo correspondente histérico s6 é
encontrado - quem diria - justamente no
sistema inquisitivo, cujos postulados sdo,

ao menos em tese, opostos aos do sistema
acusatorio proposto pelo projeto. Por fim,
essa divida se encerra com a equiparagao
entre os institutos da acusagdo e da denun-
cia, e concessdao de mais e melhores armas
ao réu, sem que haja qualquer justificativa
para isso, sendo fruto, portanto, de um
mero favor a ele alcancado.

Por essa soma de fatores, esperamos
que os focos de incongruéncia sistémica
possam ser sanados a tempo por aquela
Casa Legislativa, a fim de que o futuro
processo penal brasileiro esteja realmente
estruturado segundo os postulados do
sistema acusatorio.
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Processo Penal

A urgéncia de um novo Codigo de

Renato Casagrande é Senador da Reptblica
pelo Estado do Espirito Santo. Relator-Geral da
Comissdo Tempordaria de Estudo da reforma do
Codigo de Processo Penal.

Renato Casagrande

A gravissima conjuntura de violéncia
que se observa no Pais exige que avance-
mos no sentido da eficicia da san¢do penal.
Em prol da seguranca e da previsibilidade
juridicas, precisamos dotar a Nacdo de
uma legislagdo processual penal capaz de
funcionar como instrumento de celeridade
e eficaz distribui¢do de justica.

E flagrante e inquestionavel a neces-
sidade de conformacao da legislacdo pro-
cessual penal a Carta de 1988. E patente a
necessidade de dotar o Brasil de um Coédi-
go de Processo Penal (CPP) moderno, na
perspectiva de um processo que assegure,
com eficiéncia e presteza, a aplicacdo da lei
penal, sem prejuizo das garantias democréa-
ticas previstas no texto constitucional.

O atual CPP data de outubro de 1941,
editado por Decreto-lei em pleno Estado
Novo, com o Congresso Nacional fechado.
Trata-se de um diploma inadequado a rea-
lidade contemporanea. O tempo presente
exige um estatuto que prime pela eficiéncia,
que ndo abrigue formalismos e procrastina-
¢Oes destituidos de sentido, que contribua
para tornar o processo penal mais simples,
mais célere e democratico.

Embora tenha sofrido varias alteragées
pontuais (algumas muito recentes, como as
empreendidas pelas Leis n®11.689, 11.690,
11.719, de 2008, e 11.900, de 2009), o CPP
vem resistindo as tentativas de reforma
mais abrangente. Depois da Constituicao
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de 1988, que tanto ajudou a oxigenar a in-
terpretacao das normas de processo penal
por parte dos tribunais, o parlamento bra-
sileiro ainda ndo teve a oportunidade de se
dedicar a reforma integral do mencionado
diploma, de modo a aproximar a lei ordina-
ria ao novo paradigma constitucional.

Algumas nac¢des da América do Sul re-
formaram seus c6digos de processo penal
em épocas relativamente recentes, como
Argentina (1991), Paraguai (1998), Equa-
dor (2000) e Colombia (2004). No Brasil, a
tltima Comissao de Juristas a produzir um
anteprojeto de reforma integral do CPP foi
designada pelo entdo Ministro da Justica,
Ibrahim Abi-Ackel, no inicio da década
de 80, da qual resultou o Projeto de Lei
n® 1.655, de 1983, posteriormente retirado
pelo Executivo. Hoje, ndo faltam propo-
si¢oes legislativas que modificam pontos
especificos do CPP (aproximadamente 66
tramitando no Senado e 134 na Camara
dos Deputados), mas nenhuma propondo
a reorganizacdo de toda a normativa pro-
cessual.

Por isso foi que propusemos, em margo
de 2008, a constituicio de uma Comissao
de Juristas para elaborar anteprojeto de um
novo CPP, na perspectiva de reforma global
do referido diploma. O Plenario do Senado
Federal aprovou, entdo, o Requerimento
ne 227, de 2008. Mais tarde, colhidas as
indicacgOes dos lideres partidérios, o entdo
Presidente do Senado, Senador Garibaldi
Alves Filho, designou os membros da Co-
missao Redatora.

Instalada em 09 de julho de 2008, a
Comissao foi composta por destacados
profissionais e estudiosos do direito proces-
sual penal brasileiro. A par das qualidades
intelectuais de cada um dos juristas desig-
nados, o Presidente do Senado também nado
perdeu de vista a representatividade das
institui¢des que operam diariamente com
amatéria (magistratura, ministério ptblico,
policia judiciaria e advocacia).

Ao todo, nove membros compuseram
a referida Comissao: Antonio Corréa (Juiz

Federal); Antéonio Magalhaes Gomes Filho
(Advogado e Professor da USP); Eugenio
Pacelli (Procurador Regional da Reptblica);
Fabiano Augusto Martins Silveira (Con-
sultor Legislativo do Senado); Félix Valois
Coelho Janior (Advogado e ex-Secretdrio
de Justica do Amazonas); Hamilton Carva-
lhido (Ministro do STJ); Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (Advogado e Professor
da UFPR); Sandro Torres Avelar (Delegado
Federal e Presidente da ADPF); Tito de
Souza Amaral (Promotor de Justica).

Tendo sido coordenada pelo Ministro
Hamilton Carvalhido, com a relatoria do
Dr. Eugenio Pacelli, a Comissao trabalhou
exaustivamente buscando superar impas-
ses institucionais e retomar o movimento
de ampla reforma do CPP, com vistas a
garantir unidade e sistematicidade a legis-
lagdo processual penal brasileira.

O trabalho foi realizado a partir de uma
visdo ampla do que deva ser a nova legisla-
¢do processual penal do Pafs, garantindo-
se, assim, a harmonia e coeréncia plena do
novo modelo processual. No dia 22 de abril
deste ano, presenciamos a entrega solene
do anteprojeto ao Presidente do Senado
Federal, Senador José Sarney. Ato continuo,
o texto foi transformado no Projeto de Lei
do Senado (PLS) n°156, de 2009, que reforma
o Codigo de Processo Penal.

Estamos agora na fase de apreciacdo do
projeto de Cédigo, para o que foi designada
Comissao Temporéaria de Estudo composta
por onze Senadores, tendo sido fixado o
calendario de tramitacdo do PLS n° 156, de
2009, e de outras varias proposicoes que lhe
foram anexadas, na forma do art. 374 do
Regimento Interno do Senado Federal.

Para assegurar legitimidade ao projeto
de Codigo, realizamos varias audiéncias
publicas destinadas a ouvir os comenta-
rios, criticas e propostas das instituicoes e
entidades associativas diretamente envol-
vidas no sistema de justica criminal. Além
das audiéncias de Brasilia (04 e 18/06),
estivemos nas cidades do Rio de Janeiro
(15/06), Sao Paulo (29/06), Recife (10/07),
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Porto Alegre (10/08), Goiania (20/08) e
Vitéria (24/08).

Em que pesem algumas divergéncias
conceituais superaveis com didlogo e bom
debate, as audiéncias deixaram claro que
todos os atores comungam da mesmissima
opinido: tarda a hora de construirmos um
novo CPP, e que esta serd uma das missdes
mais nobres e desafiadoras do parlamento
brasileiro.

Como ja ressaltado, o atual CPP, nos
seus quase sessenta e oito anos de vigéncia
e a despeito das inimeras alteragdes de que
tem sido alvo, revela-se hoje inadequado
as exigéncias de celeridade e eficacia do
provimento jurisdicional, sem falar nos
seus vinculos ideoldgicos totalmente defa-
sados em relacdo as garantias processuais
estabelecidas na Constituicdo Cidadd.

H4 vasta literatura juridica que aponta
criticamente para os principais problemas
e insuficiéncias do CPP. O que falta é fa-
zer essa discussao com toda a sociedade
brasileira. Como afirmado, mais do que
proceder a alteragdes pontuais do atual
diploma, impd&e-se uma profunda revisao
estrutural e de concepgao.

O atual Codigo conserva ainda muito
vicios inerentes ao pensamento autoritario
que dominou sua época. Em inimeros de
seus dispositivos, notam-se claramente
tragos inquisitoriais que fragilizam direitos
e garantias constitucionais do acusado.
Esquece da vitima. Permanece refém de
um excessivo formalismo. Revela-se, por
fim, assistematico e confuso em alguns dos
seus titulos e capitulos, depois de tantas
alteracdes parciais.

O projeto de Cédigo pretende fazer a
guinada do processo penal brasileiro ao
chamado modelo acusatério, no qual res-
tam perfeitamente delineadas as func¢oes
do juiz, da acusagdo e da defesa. Nele,
aprofundam-se a publicidade do processo e
a participagdo das partes conforme os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa.

Entre os diversos temas que compdem
o PLS n° 156, de 2009, destacariamos: a

presenca do advogado na fase de interro-
gatorio policial; a fixacdo de regras para
as prisdes provisorias; a melhor definigdo
dos papéis de cada um dos sujeitos do
processo penal; a previsao de novas me-
didas cautelares, oferecendo ao juiz outras
alternativas além de prender e soltar; a
alienacdo cautelar dos bens sequestrados;
a medida de indisponibilidade dos bens;
estratégias tendentes a racionalizagdo do
sistema recursal; o capitulo dedicado aos
direitos das vitimas; o aumento do niamero
de jurados no Tribunal do Jtri, bem como a
possibilidade de comunicacao entre eles.

Observa-se, pois, que a proposta alinha-
se a melhor doutrina juridica, na medida
em que consolida a orientagdo segundo a
qual o juiz ndo deve ocupar fung¢do de pro-
eminéncia na persecugdo penal. Até porque
existe um 6rgao especifico para cuidar da
acusacao - o Ministério Publico.

Com efeito, pleiteia-se a aproximacao
entre Policia e Ministério Publico, uma vez
que, de acordo com a proposta, o tramite do
inquérito policial ocorreré diretamente en-
tre essas duas institui¢cdes. Ao magistrado,
por seu turno, compete o papel de juiz das
liberdades ptuiblicas, sem ter a responsabili-
dade de movimentar o inquérito policial. A
proposito, a terminologia adotada é muito
sugestiva: juiz das garantias.

Precisamos estudar, ainda, todos os
impactos da introducdo dessa nova perso-
nagem na cena processual brasileira. Mas,
em tese, o seu objetivo é nos fazer lembrar
que jurisdigdo ndo é investigacao, nem acu-
sagdo. Tampouco defesa. Trata-se, antes, do
julgamento imparcial de um caso concreto
conforme o Direito vigente.

Em resumo, o PLSn2 156, de 2009, trou-
xe muitas inovacdes. E certo que alguns
ajustes serdo necessarios para aprimorar
o texto original, como é tipico do processo
legislativo. Mas o desafio esta lancado.
Felizmente temos um ponto de partida,
e nao podemos perder mais uma opor-
tunidade como essa que se apresenta aos
nossos olhos. Estamos convencidos de que
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as questdes puramente corporativas devem
ser deixadas de lado em prol de um objetivo
comum mais elevado.

Com efeito, para mitigar a terrivel sen-
sagdo de impunidade que grassa no seio
social - sensagdo, alids, de consequéncias
extremamente nefastas para a credibilidade
das instituicdes e para a estabilidade do
regime democratico - é fundamental que
o novo CPP assegure maior rapidez no
tramite processual e nas decisdes judiciais
na area penal.

Vale lembrar, inclusive, que o inciso
LXXVIII do art. 52 da Constituicao Federal,
acrescido pela Emenda Constitucional n®
45, prevé expressamente o principio da
duragdo razoavel do processo, erigindo ao
status de garantia constitucional o direito a
répida prestacdo jurisdicional.

O fundamento a embasar esse novo pre-
ceito constitucional é que a decisdo judicial
deve ser o mais pronta possivel, de modo
a conservar sua utilidade e adequagdo ao
interesse reclamado. No ambito penal, a du-
ragdo razoavel do processo é incompativel
tanto com a espera indefinida da resolucao
do conflito, quanto com a possibilidade
concreta de prescricao.

Ao acusado interessa ver sua situagao
juridica definida com rapidez. A sociedade
interessa que nao haja impunidade e que
a justica seja feita, contribuindo para a
restauracao do equilibrio social rompido
com o crime.

No entanto, esse avanco no sentido de
um processo penal célere hé de ser rigoro-
samente compatibilizado com o resguardo
dos direitos e garantias individuais esta-
belecidos na Carta Magna e nos tratados
internacionais de que o Brasil é parte, com
destaque para o Pacto de San José da Costa
Rica.

Esse é, portanto, um dos muitos e co-
lossais desafios para o Poder Legislativo:
partindo do excelente trabalho produzido
pela Comissao de Juristas e ouvindo os
diversos setores da sociedade, gerar um
novo CPP capaz de, a um s6 tempo, garan-
tir agilidade ao tramite das agdes penais e
assegurar o pleno exercicio das garantias
individuais, preservando o equilibrio
exigido pelo nosso sistema constitucional
entre as necessidades de seguranga pu-
blica e o respeito aos direitos da pessoa
humana.
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ne 156,/09

A presenca do cidadao na reforma do jari
Observacoes sobre a Lei n°11.689/08 e o Projeto de Lei

René Ariel Dotti é Advogado. Professor Titu-
lar de Direito Penal da UFPR. Membro de Comis-
soes de Reforma do Sistema Criminal Brasileiro
(1979-2000). Corredator dos anteprojetos que
se converteram na Lei n® 7.209/84 (nova Parte
Geral do Cédigo Penal) e Lein®7.210/84 (Lei de
Execugdo Penal). Relator e revisor do anteprojeto
de reforma do procedimento do jtri, convertido
no Projeto de Lei n° 4.900, de 1995, da Camara
dos Deputados. Detentor da Medalha Mérito
Legislativo da Camara dos Deputados (2007).

René Ariel Dotti

Sumario

L. Introducao. § 1° Um depoimento pessoal
§ 22O Projeto de Lei n® 156/09. II. A competén-
cia do Tribunal do Jari. III. O alistamento dos
jurados. IV. O sorteio, a convocacdo e a recusa.
V. A funcdo do jurado. VI. Impedimento do
jurado. VIIL Suspeigdo do jurado. VIII. O com-
promisso solene. IX. A formacao pessoal do livre
convencimento. X. Atuacdo na instru¢do em ple-
nario. XI. Intervencado nos debates e exames de
prova. XII. Redacéo e leitura do questionario.

I. Introducdo

§ 12 Um depoimento pessoal

Uma proposta de mudanca legislativa,
independentemente de sua natureza e ex-
tensdo, frequentemente gera resisténcias.
Elas podem provir de pessoas e de 6rgaos
que procuram conservar o status quo por
interesse material ou de outra ordem, ou
resultar de prejuizos, reais ou imaginarios,
que a nova ordem positiva poderd pro-
vocar. Ou, ainda, mas ndo por dltimo, de
oposicdo cientifica ou académica.

Meus colegas de comissdes de juristas
instituidas no Ministério da Justica e eu
pudemos avaliar essas hipdteses durante
os trabalhos de elaboragdo dos anteprojetos
de reforma da Parte Geral do Cédigo Penal
e da Lei de Execucdo Penal. Um simples
exemplo serve para mostrar uma parte do
universo de inquieta¢des que se multipli-
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cam para compor uma espécie de provagio
biblica. Ele consistiu na erradicacdao do
sistema do duplo bindrio (pena + medida
de seguranca). A contradicdo era insana-
vel: como aplicar a medida de seguranca
(no pressuposto da periculosidade) ap6s
cumprida a pena privativa de liberdade,
que deve ter, entre as suas finalidades, a
ressocializacdo do condenado?! Houve
severas criticas de alguns penalistas e
artigos de imprensa denunciaram o que
seria a abertura dos manicoémios para
comprometer a seguranga publica. Uma
outra novidade, a institucionalizacdo das
penas restritivas de direito foi considerada,
por criticos amargos, como um passaporte
para aimpunidade. Hoje, passados 25 anos
da reforma penal e penitencidria, pode-se
afirmar que nao se produziu o efeito dos
“loucos nasruas” e que os trabalhos gratui-
tos em favor da comunidade caracterizam
uma das modernas formas de reagao penal
e de utilidade social para os delitos de me-
nor gravidade.

Sinto-me a vontade para prestar esse de-
poimento pessoal também quanto ao projeto
de uma lei autdbnoma para a execucdo pe-
nal. Uma objecdo, carregada de indiferenca
pelos Direitos Humanos, apregoava que o
sistema proposto era inexequivel em face
das liberdades e dos direitos conferidos
aos presos. Em outras palavras: o Estado
que sacrifica a liberdade por meio da pena
nao teria meios humanos e materiais para
assegurar a garantia constitucional minima
prevista na Constituicao revista de 1969: “é
assegurado aos presos o respeito a integri-
dade fisica e moral” (art. 153, §14).

A mesma experiéncia de davidas e in-
certezas eu vivi como relator e revisor do
anteprojeto sobre a reforma do procedimen-
to dojuari, desde a minha indicacao para par-
ticipar das comissoes de redagdo e revisao
instituidas pelo Ministro Salvio de Figuei-

1 Exposicdo de Motivos da nova Parte Geral do CP:
“Das medidas de seguranca. 87. Extingue o Projeto a
medida de seguranca para o imputédvel e institui o
sistema vicariante para os fronteiricos”.

redo Teixeira? até a minha rentincia, no ano
de 2000, em solidariedade ao Ministro José
Carlos Dias, que se afastou voluntariamente
da Pasta da Justica. Apds amplo debate
em reunides internas e externas e eventos
académicos com grande ntimero de parti-
cipantes, a minha contribuigdo foi acolhida
para se converter no Projeto de Lei n©4.900,
de 1995, da Camara dos Deputados.®* Mas,
durante aqueles processos de meditacao,
redacdo, discussdo e publicacdo do disegno
di lege, eu pude avaliar as opinides sensatas
para aprimorar o texto e as manifestagdes de
intolerancia que se opunham a mudanca. A
supressao do questionario complexo, fonte
de nulidades, por um modelo simplificado
de indagacao e resposta, constituiu uma
batalha em separado. Conforta-me saber,
pelos profissionais que operam no tribunal
popular, que o novo procedimento tem
dado bons resultados.

Penso que em relacdo as inovagdes pro-
jetadas para um cédigo de processo penal
harmonioso com as conquistas do Estado
Democratico de Direito também ocorrerd
a mesma resisténcia cultural. Escritores e
professores que proclamam perante suas
turmas de alunos e nos textos académicos
a importancia dos principios da ampla
defesa, da contrariedade da instrucédo
criminal e do devido processo legal nao se
constrangem em negar as licdes da catedra
para integrar o coro dos fundamentalistas
do direito penal de emergéncia e para
contribuir, por omissao, para o triunfo do
direito penal do inimigo.

Afinal, os redatores do Projeto n® 156,
de 20094, devem estar espiritualmente

2 Portarias n®= 3, de 10.6.1992 e 349, publicada no
DOU de 17.9.1993, Secéo 11, p. 5277.

% Sobre o histérico da elaboracao legislativa, vide
dotti, René Ariel. “A reforma do procedimento do
jari - Projeto de lei 4.900, de 1995”, em Tribunal do
Juiri - Estudo sobre a mais democrdtica instituicdo juridica
brasileira, coordenagdo de Rogério Lauria Tucci (varios
autores), Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 288 e ss.

* O Projeto de Lei do Senado, n® 156, de 2009,
doravante serd referido apenas como Projeto.
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preparados para uma reforma global do
processo penal brasileiro, com as armas da
convicgao e da esperanga, segundo as quais
é a lei processual que deve girar em torno
da Constituicdo, e ndo o contrario. Como
acentua o Professor Eugénio Pacelli de Oli-
veira, “ndo é mais admissivel compreender
e muito menos seguir aplicando o processo
penal sem a filtragem constitucional”.’

Uma declaracdo audaciosa, com a mes-
ma coragem, embora em outro tempo e com
diverso objetivo, foi feita ha alguns séculos:
é a Terra que se move em torno do Sol -
como o centro do mundo planetério - e ndo
o inverso. Seu autor foi levado ao Tribunal
da Santa Inquisigdo e, para escapar da fo-
gueira, foi obrigado a abjurar daquilo que
era visto como uma heresia. Passaram os
séculos e ninguém sabe ou lembra quem
eram os inquisidores. Mas a humanidade
ndo se esqueceu do visiondrio que, mes-
mo de joelhos, disse baixinho: “Eppur si
muove”. Esse génio foi - e continua sendo
- Galileo Galilei (1564-1642).

As criticas, como o vento, passam.
As verdades cientificas ficam. Assim é e
assim sera com o projeto de hoje e lei de
amanha.

§ 22 O Projeto de Lei n> 156/09

Relativamente ao Tribunal do Jari, a
Exposicdo de Motivos ao Proj. de lei n®
156,/2009, dispoe:

“Do ponto de vista instrumental, o
anteprojeto acolhe os méritos de re-
centes reformas da legislacao proces-
sual penal, notadamente as trazidas
pela Lei n° 11.689, Lei n° 11.690 e Lei
n211.719, todas do ano de 2008, além
da Lei n® 11.900, de 8 de janeiro de
2009, que alteraram, recente e pro-
fundamente, os procedimentos em
processo penal (...) A se destacar, em
matéria de procedimentos, a introdu-
¢do no processo penal brasileiro de
novas regras para o Tribunal do Jari,

5 Curso de Processo Penal. 6 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 3.

com o objetivo de permitir um pro-
cesso muito mais agil, sem qualquer
prejuizo ao exercicio da ampla defesa.
A elevagdo do ntimero de jurados de
sete para oito demonstra a cautela
com que se move o anteprojeto em
temas de maior sensibilidade social.
Ojulgamento por maioria minima é e
sempre serd problematico, diante da
incerteza quanto ao convencimento
que se expressa na pequena margem
majoritaria. Naturalmente, tais ob-
servacdes somente fazem sentido em
relagdo ao Tribunal do Jtri, no qual se
decide sem qualquer necessidade de
fundamentagdo do julgado. Nos de-
mais 6rgdos colegiados do Judiciario,
o contingente minoritario vitorioso
vem acompanhado de razdes e mo-
tivagdes argumentativas, de modo a
permitir, ndo s6 o controle recursal da
decisdao, mas, sobretudo, a sua aceita-
¢do. Nao é o que ocorre no julgamento
popular. Imponderaveis sdo as razdes
de condenacéo e da absolvicao, tudo
a depender de uma série de fatores
nao submetidos a exame juridico de
procedéncia. E os velhos e recorrentes
problemas causados pelas nulidades
na quesitacdo restam agora defini-
tivamente superados. Com efeito,
tratando-se de julgamento popular,
no qual se dispensa a motivagdo da
decisdo, a soberania do juri deve ser
definitivamente afirmada: ou se de-
cide pela absolvicdo, ou, desde que
por maioria qualificada, pende-se
pela condenagdo, sem prejuizo de
eventual desclassificacdo.”

II. A competéncia do tribunal do jiri

Em obra reunindo diversos artigos so-
bre o tribunal popular, o seu coordenador,
Rogério Lauria Tucci, escolheu muito bem
o subtitulo: “Estudo sobre a mais demo-
crética instituicdo juridica brasileira”.®

© Tribunal do Jiiri, cit.
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Antes mesmo da Independéncia (7.9.1822),
a Lei de 18 de julho de 1822 instituiu, nos
costumes juridicos do Império, o tribunal
popular, sob a influéncia e o estilo do Juri
inglés. Originalmente, foi criado parajulgar
os delitos de imprensa.

Uma visita as leis fundamentais desde
o Império brasileiro mostra que somente
uma delas ndo incluiu expressamente o
tribunal do povo em capitulos da organiza-
¢dojudicidria ou da declaragdo dos direitos
individuais. Veja-se:

Constituicdo de 25.3.1824. (Dos Juizes
e Tribunais de Justica)”: Art. 151. “O Poder
Judicial é independente, e serd composto
de Juizes e Jurados, os quais terdo lugar,
assim no civel como no crime, nos casos e
pelo modo que os c6digos determinarem”.
Art. 152. “Os Jurados se pronunciam sobre
o fato, e os Juizes aplicam a lei”. - Consti-
tuicao de 24.2.1891.% (Declaragdio de Direitos)’:
Art. 72, §31.”E mantida a instituicio do
juri”. - Constituicdo de 16.7.1934. (Dispo-
sicdes Preliminares)® Art. 72. “E mantida a
instituicdo do juri, com a organizacao e as
atribuicoes que lhe der a lei”. - Constitui-
cdo de 10.11.1937. Omissa. - Constituicao
de 18.9.1946. (Dos Direitos e das Garantias
Individuais)"': Art. 141, §28. “E mantida a
instituicdo do juri, com a organizacao que
lhe der a lei, contanto que seja sempre im-
par o nimero de seus membros e garantido
o sigilo das votagodes, a plenitude da defesa
do réu e a soberania dos veredictos. Sera
obrigatoriamente de sua competéncia o jul-
gamento dos crimes dolosos contra a vida”.
- Constituicao de 24.1.1967. (Dos Direitos

7 Capitulo tnico do Titulo VI - Do Poder Judicial.

8 A Constituicdo de 22 de junho de 1890 foi publi-
cada pelo Decreto n? 510, da mesma data, mas para
vigorar “desde ja unicamente no tocante a dualidade
das Camaras do Congresso, a sua composicao, a sua
eleicdo e a sua funcéo, que sdo chamadas a exercer, de
aprovar a dita constituicdo, e proceder em seguida na
conformidade suas disposi¢des”.

°Secao II do Titulo IV - Dos Cidaddos Brasileiros.

1 Secao I do Capitulo IV - Do Poder Judicidrio, do
Titulo I - Da Organizagio Federal.

1 Capitulo II do Titulo IV - Da Declaracio de
Direitos.

e das Garantias Individuais)'® Art.150, §18.
“Sdo mantidas a instituicdo e a soberania
dojari que terd competéncia no julgamento
dos crimes dolosos contra a vida.” - Emen-
da Constitucional n¢ 1, de 17.10.1969. (Dos
Direitos e das Garantias Individuais)™: Art.
153, §18. “E mantida a instituicdo do juari
que terd competéncia no julgamento dos
crimes dolosos contra a vida”. (Dos Direitos
e das Garantias Individuais) - Constituicao
de 5.10.1988. (Dos Direitos e Deveres Indi-
viduais e Coletivos).™* Art. 52, inc. XXXVIIL
“é reconhecida a instituigdo do juri, com a
organizacao que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude da defesa; b) o sigilo das vo-
tacdes; c) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida”.

Observagoes: (1) O tribunal popular foi
reconhecido como expressao democratica
por todas as Cartas Politicas, com excecao
da Constituigdo de 1937, promulgada pela
ditadura do Estado Novo (1937-1945), que
o excluiu da relagdo dos 6rgaos do Poder
Judiciario. A decisao dos jurados podia ser
reformada quanto ao mérito, sob a vigéncia
do Dec.-lein®167, de 5 de janeiro de 1938. O
art. 92, letra b, completava-se com o art. 96,
assim redigido: “Se apreciando livremente
as provas produzidas, quer no sumaério de
culpa, quer no plenario do julgamento, o
Tribunal de Apelagao se convencer de que a
decisdo do jari nenhum apoio encontra nos
autos, dard provimento a apelagdo, para
se aplicar a pena justa, ou absolver o réu,
conforme o caso”.” (2) Houve, na época,
opinides sustentando a eliminagdo do Juri.
Surgiu, entdo, o histérico pronunciamento
de Magarinos Torres, que entao presidia o
Jari do Rio de Janeiro, para esclarecer que a
omissdo constitucional nao implicava a re-

12 Capitulo IV do Titulo II - Da Declaracio de
Direitos.

13 Idem, ibidem.

1 Capitulo I do Titulo II - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais.

5 Em ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado. 4 ed. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1955, vol.VI, p. 121.
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vogacao dalegislacao ordindria. O discurso
por ele pronunciado, em 16 de novembro
de 1937 - seis dias apo6s a edigdo da consti-
tuicdo polaca -, encerra com estas palavras:
“Q juri, entretanto, subsiste. Cuidemo-lo
dele com o zelo que merece”.' (3) Um dos
classicos erros judicidrios decorrentes da
supressao da soberania do julgamento po-
pular, foi a condenacao dos irmédos Naves
a pena de 25 anos e 6 meses de prisao ce-
lular, pelo Tribunal de Apelacao de Minas
Gerais (4.7.1939), ao dar provimento ao
recurso contra a segunda absolvicdo dos
réus pelo Tribunal do Juri, acusados pela
morte de um comerciante. Apds cumprirem
a metade da pena (reduzida, em grau de
revisdo, a 16 anos e seis meses), obtiveram
o livramento condicional. Anos mais tarde,
0 “morto” apareceu na cidade. Os irmaos
Naves pleitearam a indenizagdo pelo erro,
mas somente um deles recebeu, porque o
outro faleceu antes da decisdo." (4) A Carta
liberal de 1946 al¢ou o tribunal do povo
ao Capitulo dos direitos e das garantias
individuais. (5) A Constituicao Federal
de 1967 e a Emenda n® 1, de 1969, foram
editadas sob a vigéncia dos Atos Institu-
cionais baixados pelos governos militares
e restringiram a declaragdo de garantias
previstas na Constituigdo anterior. (6) A
referida Emenda n° 1, de 1969, suprimiu a
garantia da soberania das decisoes, abrindo
possibilidade para o julgamento do mérito
dos crimes contra a vida pelo Tribunal de
Justica em grau de apelacao, caracterizan-
do intoleravel retrocesso marcado pela
Constituicao de 1937. (7) A lei fundamental
de 1988 restabeleceu as garantias da CF
1946, salvo quanto a exigéncia do ntiimero
impar dejurados. O Projeto prevé o ntimero
de 8 membros (art. 349). Nao me parece

1 Em AZEVEDO FRANCO, Ary. O Jiiri e a Cons-
tituicdo Federal de 1946, Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos S/ A, 1950, p. 10 a 14 (Mantida a acentuacdo
original. Os destaques em italico sdo meus).

17 DOTTI, rené ariel. Casos criminais célebres. 3 ed.
“O caso dos irmaos Naves”, Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 108 e ss.

necessaria e nem oportuna essa mudanca.
Ha uma tradicdo brasileira nos érgaos ju-
diciarios quanto ao ntimero impar de sua
composicao. O Supremo Tribunal Federal
tem cinco membros em cada Turma e
onze no plendrio; as Turmas do Superior
Tribunal de Justiga tém cinco juizes e os
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais
de Justica estaduais tém trés. (8) A cldusula
de reserva da competéncia para julgamento
dos crimes dolosos contra a vida prevista na
Constituicdo de 1988 nao exclui a possibili-
dade da lei ordindria ampliar as hipéteses
para outras infragGes, dolosas ou culposas,
que revelem na sua prética caracteristicas e
violacOes de direitos e interesses imediatos
da populacdo. Servem como exemplos os
delitos de transito, os crimes contra o meio
ambiente, contra o consumidor e contra a
economia popular.

III. O alistamento dos jurados

§ 1° Ampliagdo do niimero de cidaddos alis-
tados. Dispositivo revogado: Previa o ntime-
ro de 300 (trezentos) a 500 (quinhentos) no
Distrito Federal e nas comarcas de mais de
100.000 (cem mil habitantes) e 80 (oitenta) a
300 (trezentos) nas comarcas ou termos de
menor populacao (art. 439, primeira parte).
Dispositivo vigente: Estabelece o ntimero
de 800 (oitocentos) a 1.500 (um mil e qui-
nhentos) jurados nas comarcas de mais de
1.000.000 (um milhao) de habitantes, de 300
(trezentos) a 700 (setecentos), nas comarcas
de mais de 100.000 (cem mil) habitantes,
e de 80 (oitenta) a 400 (quatrocentos) nas
comarcas de menor populacdo (art. 425).

§ 2° Maior universo de grupos sociais.
Dispositivo revogado: O juiz elaborava a
lista requisitando a indicacao de cidadaos
que reunissem as condicOes legais, junto
as autoridades locais, associacdes de clas-
se, sindicatos profissionais e repartigdes
publicas (art. 439, segunda parte). Dispo-
sitivo vigente: Além dessas fontes, mais
as seguintes: a) associagdes de bairros; b)
entidades associativas; c) entidades cultu-
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rais; d) institui¢cdes de ensino em geral; e)
universidades; f) outros ntcleos comunita-
rios (art. 425, §29).

§ 32 A divulgacdo dos assuntos inerentes
a fungio do jurado. Nao havia disposicao
anterior. Disposigdo vigente: Com a lista
geral publicada pela imprensa e divulgada
em editais afixados na porta do Tribunal do
Jari, serdo transcritos os arts. 436 a 446 do
Codigo (art. 426, §29).

§ 4° O controle dos nomes e enderecos da
lista geral. Dispositivo revogado: Os nomes
e enderecos dos alistados deveriam ser lan-
cados em cartdes iguais que, verificados na
presenca do 6rgao do Ministério Puablico,
ficariam guardados em urna fechada a cha-
ve sob responsabilidade do juiz (art. 440).
Dispositivo vigente: A verificagdo é feita na
presenca do Ministério Pablico, de advoga-
do indicado pela secao local da Ordem dos
Advogados do Brasil e de defensor indica-
do pelas Defensorias Pablicas competentes,
sendo que permanecem guardados em urna
fechada, sob a responsabilidade do juiz
presidente (art. 426, §39).

§ 52 A eliminagdo do “jurado permanente”.
Nao havia disposicao anterior. Dispositivo
vigente: “O jurado que tiver integrado o
Conselho de Sentenca nos 12 (doze) meses
que antecederam a publicacao da lista geral
dela fica excluido” (art. 426, §49).

Observagoes: (1) O crescimento da po-
pulacao brasileira, considerando-se o tempo
da entrada em vigor do Cédigo de Processo
Penal (1°.1.1942), e o tempo da publicacao
da Lei n® 11.689/08, além da lamentavel
estatistica progressiva dos crimes dolosos
contra a vida e a consequente criacao de
novos oficios e tribunais populares, impu-
nham a ampliacao do alistamento. O Projeto
conserva esses numeros e acrescenta: “...
observando-se, sempre que possivel, a pro-
porcionalidade entre homens e mulheres”
(art. 327). Esse complemento se harmoniza
com o principio da igualdade entre homens
e mulheres quanto aos direitos e obrigacdes,
nos termos da Constituigdo (art. 5% I). (2) Os
debates e o julgamento pelo Jari constituem

formas democraticas de acesso do cidadao
para a prestacao da justica e um dos meios
didéticos de prevencdo e de repressao da
violéncia e da criminalidade. Era indispen-
sével, portanto, que, além de ampliacao dos
centros de requisicao dos juizes de fato,
houvesse uma cldusula salvatoria, ou seja,
a previsao de pesquisa em outros nucleos
sociais. O Projeto mantém o dispositivo vi-
gente (art. 327, §2°) e contém uma regra de
notavel expressao democratica, ao instituir
a seguinte faculdade: “Qualquer cidadao
que preencha os requisitos legais podera se
inscrever para exercer a fungao de jurado”
(art. 327, §39). O sistema legal em vigor e a
criagdo do direito de ser jurado mostram a
diferenca do modelo autoritario anterior,
segundo o qual o alistamento era feito “pelo
juiz-presidente do juri (...) mediante escolha
por conhecimento pessoal ou informagao
fidedigna (...)” (art. 439). (3) O cidadao-
jurado, na perspectiva da Reforma, nao
poderia manter-se em uma posigao passiva
quanto ao conhecimento e a avaliacao de
seus deveres e direitos enquanto magistra-
do temporario. Os arts. 436 a 446 do Codigo
de Processo Penal regulam a funcdo do
jurado quanto aos seguintes aspectos: a)
obrigatoriedade do servigo do Juri, a salvo
de preconceitos de qualquer natureza (CF,
art. 52, XLI e XLII); b) a sancdo pecunidria
pela recusa injustificada ao servigo do Juri
e a expedigdo darelacao das pessoas isentas
de presta-lo; c) a obrigacdo de prestar servi-
¢o alternativo, sob pena de suspensao dos
direitos politicos, imposta a quem se recusar
ao servigo do Jari fundado em convicgao
religiosa, filoséfica ou politica; d) presungao
de idoneidade moral e direitos obtidos pelo
exercicio efetivo da funcdo de jurado; e)
proibicao de desconto nos vencimentos ou
salario do jurado sorteado que comparecer
a sessdo do tribunal popular; f) previsao
de multa a ser aplicada ao jurado que, sem
causa legitima, deixar de comparecer no
dia marcado para a sessdo ou retirar-se
antes de ser dispensado pelo presidente; g)
hipéteses de aceitagdo de escusa fundada
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em motivo relevante e dispensa dos tra-
balhos; h) a previsao da responsabilidade
criminal do jurado nos mesmos termos em
que o sdo os juizes togados por fato prati-
cado no exercicio da fungdo ou a pretexto
de exercé-la; i) aplicagdo, aos suplentes,
quando convocados, dos dispositivos re-
lativos as dispensas, as faltas, as escusas e
a equiparacao da responsabilidade penal.
(4) O controle acerca dos nomes e endere-
¢os dos jurados que compdem a lista é da
maior importancia, ndo somente quanto a
visibilidade dos atos do chamamento dos ci-
dadaos, como também para evitar inclusdes
ou exclusodes indevidas. (5) Um dos graves
problemas do sistema anterior era a presen-
¢a do jurado permanente ou habitual, que
tinha seu nome mantido na relagdo da lista
geral. Em Curitiba, chegou a ser criado um
tipo de associagdo de membros do tribunal
popular. A Reforma acaba com essa prati-
ca altamente nociva, que estimulava uma
forma de profissionalismo do juiz de fato. O
Projeto mantém o dispositivo vigente (art.
328, §49). (6) O tema da selecao dos juizes
de fato estimula debates e andlises, com o
objetivo de sensibilizar os juizes togados e
os demais operadores do Tribunal do Jtri,
aprimorarando a qualidade dos conselhos
de sentenca e, por via de consequéncia, dos
julgamentos.’®

IV. O sorteio, a convocacio e a recusa

“8§ 12 O sorteio de jurados para a reunido
periddica. Dispositivo revogado: O
sorteio deveria ser a portas abertas e
um menor de 18 (dezoito anos) tiraria
da urna geral as cédulas com os no-
mes dos 21 (vinte e um) jurados, que
seriam recolhidas em outra urna, fi-
cando a chave respectiva em poder do
juiz. Tudo seria reduzido a termo pelo

18 Especificamente sobre o assunto, BONFIM,
Edilson Mougenot. “O selecionamento dos jurados, a
questdo da ‘notdria idoneidade’ e a boa formagao do
Conselho de Sentenca no Tribunal do Jari”. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 309-693 e ss.

escrivao, em livro destinado a esse fim
(art. 428). Dispositivo vigente: Tam-
bém a portas abertas, o sorteio é re-
alizado pelo juiz, cabendo-lhe retirar
as cédulas até completar o nimero de
25 (vinte e cinco) jurados, na presenca
do Ministério Publico, da Ordem dos
Advogados do Brasil e da Defensoria
Publica, previamente intimados para
esse ato (arts. 432 e 433).

§ 2° A convocagdo para comparecimento a
reunido periodica. Dispositivo revoga-
do: A convocacdo era feita por edital
e convite nominal (art. 429 ¢/c o art.
427). Dispositivo vigente: A convoca-
¢do é feita pelo correio “ou qualquer
outro meio habil” (art. 434).

§ 32 A divulgagdo dos assuntos inerentes
a fungao do jurado. Nao havia disposi-
cdo anterior. Dispositivo vigente: No
mesmo expediente de convocagdo
serao transcritos os arts. 436 a 446 do
Codigo (art. 434, paragrafo tnico).

§ 42 O contetido do edital de convocacao.
Dispositivo revogado: O edital, afi-
xado a porta do edificio do tribunal
“e publicado pela imprensa, onde
houver”, nele constando o dia do juri
e o convite nominal aos jurados para
o comparecimento “sob as penas da
lei” (art. 429). Dispositivo vigente: O
edital, afixado na porta do edificio
do Tribunal do Juari, contera, além
da relagdo dos jurados convocados,
os nomes do acusado e dos procura-
dores das partes, “além do dia, hora
e local das sessdes de instrucao e
julgamento” (art. 435).

§ 5° A recusa ao comparecimento. Dispo-
sitivo revogado: A recusa ao servigo
do Jari, por conviccao religiosa, filo-
sofica ou politica, importara a perda
dos direitos politicos (art.435). Dis-
positivo vigente: A recusa originara
o dever de prestar servico alternativo,
sob pena de suspensdo dos direitos
politicos enquanto nao for prestado
0 servigo imposto (art. 438).
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Observagodes: (1) Vide as observagodes
retro quanto ao controle acerca do alis-
tamento dos jurados (§4°, Cap. III). (2) O
servigo de correio ou qualquer outra via
hébil de comunicacao, atende ao principio
constitucional da razoavel duracao do
processo e caracteriza “um dos meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”
(CF, art. 52, LXXVIII). O Projeto mantém o
dispositivo vigente (art. 336). (3) Vide as
observacdes retro (§3¢, Cap. III). O Projeto
mantém o dispositivo vigente (art.336, pa-
ragrafo tnico). (4) O edital de convocagao
dos jurados é outro meio tradicional de co-
municagdo de atos processuais, que exige,
para maior eficiéncia, a indicagdo de nomes
e enderecos dos protagonistas do processo,
além do dia, hora e local das sessdes de
instrugdo e julgamento. O modelo vigente
altera a rotina que anteriomente previa a
instrugdo perante o juiz togado e nao pe-
rante o Juri. O Projeto mantém o dispositivo
vigente (art. 337). (5) O servico alternativo
consiste em atividades de carater adminis-
trativo, assistencial, filantrépico ou mesmo
produtivo, no Poder Judiciario, na Defen-
soria Pablica, no Ministério Publico ou em
entidade conveniada para esse fim. O juiz
fixara o servigo em atencgdo aos principios
de proporcionalidade e razoabilidade (art.
438, §§1° e 29). O Projeto mantém o mesmo
dispositivo, com uma alteracao e um com-
plemento, ambos relevantes: a) estabelece
que ojuiz determinara o servico alternativo
“de modo a ndo prejudicar as atividades
laborais do cidadao”; b) determina que,
“sempre que possivel, o corpo de jurados
observara a proporcionalidade entre ho-
mens e mulheres” (art. 340, §§22 e 39).

V. A fungio do jurado

“§ 1° A capacidade para o exercicio da
fungdo. Dispositivo revogado: Maiores
de 21 anos (art. 434). Dispositivo vi-
gente: Maiores de 18 anos (art. 436).

§ 2° A isengdo em fungdo da idade. Dis-
positivo revogado: Maiores de 60

anos (art. 434). Dispositivo vigente:
Maiores de 70 anos que requeiram
dispensa (art. 437, IX).

§ 3¢ O direito/dever para todos. Nao
havia disposicao anterior. Disposi-
tivo vigente: Nenhum cidadao pode
ser excluido dos trabalhos do juri ou
deixar de ser alistado em razdo de cor
ou etnia, raga, credo, sexo, profissao,
classe social ou econémica, origem ou
grau de instrucao (art. 436, §1°).

§ 4° O direito/dever para todos. Dispo-
sitivo revogado: O efetivo exercicio
da funcdo de jurado constitui ser-
vico publico relevante, estabelece
presuncao de idoneidade moral e
assegura prisdo especial, em caso de
crime comum, até o julgamento de-
finitivo, e preferéncia, em igualdade
de condig¢des, nas concorréncias pu-
blicas (art.437). Dispositivo vigente:
Mantém esses direitos, substituindo
a palavra “concorréncias” por “lici-
tacdes” e acrescendo o provimento,
mediante concurso, de cargo ou
funcdo publica, bem como nos casos
de promocao funcional ou remogao
voluntaria (art.440).

§ 5° Desconto nos vencimentos. Nao
havia disposicao anterior. Disposi-
tivo vigente: Nenhum desconto sera
feito nos vencimentos ou no salario
do jurado sorteado que comparecer
a sessao do jari (art. 441).

§ 6° Dispensa. Nao havia disposicao
anterior. Dispositivo vigente: O ju-
rado somente serd dispensado por
decisao motivada do juiz presidente,
consignada na ata dos trabalhos (art.
444).

§ 7° Responsabilidade criminal Dispositi-
vo revogado: Os jurados eram respon-
saveis criminalmente, nos mesmos
termos em que o eram os “juizes de
oficio, por concussdo, corrupgao ou
prevaricacao” (art. 438). Dispositivo
vigente: O jurado, “no exercicio da
funcao ou a pretexto de exercé-la, serd
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responsavel criminalmente nos mes-
mos termos em que o sdo 0s juizes
togados” (art.445).”

Observacoes: (1) O Projeto mantém o
dispositivo vigente (art. 338), que se ajusta
acapacidade para o alistamento eleitoral e o
voto obrigatdrio (CF, art. 14 §1¢,I). Também
servem de referéncia os dispositivos sobre
a imputabilidade penal (CF, art. 228 e CP,
art. 27) (2) O Projeto mantém o dispositivo
vigente (art. 339, IX). Nao se aplica o Esta-
tuto do Idoso (Lein®10.741/03), que consi-
dera como tal a pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta anos). (3) A norma
estd em harmonia com os preceitos consti-
tucionais que repudiam a discriminagdo em
qualquer de suas formas e pune gravemente
o racismo (CF, art. 54, XLI e XLII). O Projeto
mantém o dispositivo vigente e acrescenta
a hipétese de admitir o cidadado no servico
do Jari quando a deficiéncia fisica que
apresenta for “compativel com o exercicio
da fungao” (art. 338, §19). A orientacao esté
de acordo com o principio da dignidade
humana, que pressupde a inclusao social de
todos. (4) Um dos problemas praticos que
reduz a melhor contribuicdo do tribunal
popular na administracdo da Justica é a
falta de disponibilidade dos cidadaos para
se integrar nesse processo de colaboragao
civica. Surge, entdo, a necessidade de se
ampliar os direitos e beneficios como con-
traprestacao. O Projeto mantém os mesmos
direitos do dispositivo vigente, tanto no
que se refere a presun¢do de idoneidade
moral e prisdo especial (art. 341), quanto
a preferéncia nas licitagdes publicas e no
provimento, mediante concurso, de cargo
ou funcgao publica, bem como nos casos de
promogao funcional ou remogdo voluntéria
(art. 342). (5) A lei de Reforma consagrou a
experiéncia pratica de compensar o tempo
empregado na fungdo com a dispensa ao
trabalho profissional, sem descontos na
remuneracdo. O Projeto mantém o dispo-
sitivo vigente (art. 343). (6) O sentido da
norma é evitar, ou no minimo reduzir, os
expedientes de dispensa de jurados que

nao assumem o dever legal que lhes é
imposto. O Projeto mantém o dispositivo
vigente (art. 346). (7) A responsabilidade
criminal do juiz de fato é uma exigéncia
natural em face do relevo da fungdo. O
Projeto mantém o dispositivo vigente (art.
347), que é especial em relacdo a norma
geral prevista no art. 327 do Cédigo Penal,
a qual estabelece o conceito ampliado de
funcionario publico.

VI. Impedimento do jurado

Paragrafo dnico. Relagdo das hipoteses.
Dispositivo revogado: Sdo impedidos de
servir no mesmo conselho marido e mu-
lher, ascendentes e descendentes, sogro e
genro ou nora; irmdos e cunhados, durante
o cunhadio; tio e sobrinho; padrasto, ma-
drasta ou enteado (art. 462). Dispositivo
vigente (I): O mesmo impedimento ocorre-
rd em relacdo as pessoas que mantenham
unido estdvel reconhecida como entidade
familiar (art.448, §1°). Dispositivo vigente
(II): Aplica-se aos jurados o disposto sobre
impedimentos, a suspeicdo e as incom-
patibilidades dos juizes togados (art. 448,
§29). Dispositivo vigente (III): Nao poderé
servir ojurado que: I - tiver funcionado em
julgamento anterior do mesmo processo,
independentemente da causa determinante
do julgamento posterior; II - no caso de
concurso de pessoas, houver integrado o
Conselho de Sentenca que julgou o outro
acusado;” III - tiver manifestado prévia
disposi¢do para condenar ou absolver o
acusado (art. 449).

Observagdes: (1) A férmula adotada na
Lei n°11.689/08, para regular as hip6teses
de impedimentos, suspeicdes e incompa-
tibilidades, procura absorver as regras ja
vigorantes nos cédigos de processo civil
e processo penal, e acolher orientagdo da
doutrina e da jurisprudéncia a respeito
de situagoes atualmente ndo consagradas
expressamente. Além dos impedimentos

¥ A nulidade dai resultante é absoluta (RT 653/343
e 681/338).
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atualmente previstos (CPP art. 462), acres-
centam-se outras hipdteses acima indicadas.
(2) Correspondéncia entre os dispositivos
vigentes e os dispositivos do Projeto: a) o
art. 448, §1¢, corresponde ao art. 350, §1% b)
o art. 448, §2¢, corresponde ao art. 350, §2%
¢) o art. 449 corresponde ao art. 351.

VII. Suspeicio do jurado

Parédgrafo tnico. Relagdo das hipoteses.
Dispositivo revogado: Previa a suspeicdo
“em razdo de parentesco com o juiz, com
o promotor, com o advogado, com o réu
ou com a vitima” (art. 458). Dispositivo
vigente: Aplica-se aos jurados o disposto
sobre os impedimentos, a suspei¢do e as
incompatibilidades dos juizes togados (art.
448, §29).

Observagodes: (1) Assim como se esta-
belece a equiparacao de funcdes publicas
entre o juiz de fato e o juiz togado para
efeito de responsabilidade criminal, a
mesma orientagdo legal é fixada para os
casos de suspeicdo. (2) O Projeto mantém o
dispositivo vigente (art. 350, §2°).

VIII. O compromisso solene

§ 1° A liturgia do juramento e soberania
do veredicto. Dispositivo revogado e Dispo-
sitivo vigente: “Em nome da lei, concito-vos
a examinar esta causa com imparcialidade
e a proferir a vossa decisdao de acordo com
a vossa consciéncia e os ditames da justica”
(arts. 464 e 472).

§ 2¢ Decisao vinculada a prova dos au-
tos. Projeto (art. 374).

Observagdes: (1) Um dos momentos de
grande relevo nos trabalhos do Jari é o com-
promisso solenemente prestado. A liturgia
adotada pelo juiz de fato ao responder, de
pé e com o brago direito, “assim o prome-
to”, assume um carater simboélico inerente
a instituigdo e a sua responsabilidade hu-
mana e social. A imparcialidade é uma das
exigéncias impostas a judicatura de modo
geral (LCn°35/79, art. 35, I; CPC, art. 125,

I; CPP, art. 251/256). A imparcialidade, a
liberdade de consciéncia e a determina-
¢do de justica sao deveres indeclinaveis
e virtudes que caracterizam a soberania
dos veredictos como um dos requisitos de
existéncia e de funcionamento do tribunal
popular (CF, art. 52, XXXVIII, letra c¢). O
jurado pode decidir acima e além das regras
juridicas, resolvendo em favor da justica o
conflito entre a lei e o direito. Essa liberdade
para decidir segundo a sua livre convicgao
e as exigéncias da justica constitui excecao
a regra da fundamentacdo das decisdes
judiciais (CF, art. 93, IX).

Embora ndo relacionado formalmente
entre os 6rgaos do Poder Judiciario (CF
art. 92), o Juri exerce a jurisdigdo criminal
nos limites da Constituicao e da legislagao
ordindria. Sob outro aspecto, a liberdade de
consciéncia e o dever de justica permitem
que o juiz de fato reconheca causas supra-
legais de exclusao de crime e de isencao de
pena, méxime com a nova orientacao legal
para o questionario (arts. 482 e 483).

O jurado nao esta obrigado a motivar
por escrito a sua decisdo. As teses de acusa-
cdo e de defesa sdo conhecidas e decididas
pelos pardmetros morais e ndo em fungao
de balizas legais. Essa liberdade de consci-
éncia era incompativel com o questiondrio
tarifado do sistema anterior. Um dos exem-
plos que uma jurisprudéncia conservadora
nao admitia era o reconhecimento da coa-
cdo moral irresistivel sem a identificacdo do
coator. Muitas absolvi¢des foram anuladas
em grau de apelagao com esse entendimen-
to. E oportuno referir o seguinte paradigma
do Supremo Tribunal Federal:

“1) Jari. Quesitos (omissdo). O julga-
mento de fato da coacao irresistivel
envolve a formulagao de pelo menos
trés quesitos, posto que pressupde
sempre trés pessoas, o agente, a
vitima, e o coator. 2) A omissdo do
quesito referente a figura do coator,
bem como a indagacdo sobre o fato
gerador da coacdo ocasiona vicio
insanédvel, passivel de nulidade. 3)
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Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Pedido de ‘habeas corpus’
indeferido”.®

Outra hipétese é a inexigibilidade de
outra conduta que, na licdo do mestre Assis
Toledo,

“é a primeira e mais importante
causa de exclusdo de culpabilidade.
E constitui um verdadeiro principio
de direito penal. Quando aflora em
preceitos legislados, é uma causa
legal de exclusdo. Se ndo, deve ser
reputada causa supralegal, erigindo-
se em principio fundamental que esta
intimamente ligado com o problema
da responsabilidade pessoal e que,
portanto, dispensa a existéncia de
normas expressas a respeito”.?!

(2) O Projeto mantém o dispositivo
vigente, mas introduz relevante acrésci-
mo: “Em nome da lei (...) proferir a vossa
decisdo de acordo com a prova dos autos,
a vossa consciéncia e os ditames da justiga”
(art. 374). Trata-se de aplicar o principio
geral segundo o qual “o juiz formara sua
convicgao pela livre apreciacao da prova”
(CPP, art. 157).

IX. A formagao pessoal do livre
convencimento

§ 12 O conhecimento individual de atos.
Dispositivo revogado: Onde fosse possivel,
0 juiz-presidente mandaria distribuir aos
jurados copias datilografadas ou impressas
da prontncia, do libelo e da contrariedade,
além de outras pegas que considerasse tteis
para o julgamento da causa (art. 466, §2°).
Dispositivo vigente: Apds o compromisso,
os jurados receberdo copias da prontncia e,
se for o caso, das decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusacao e do relato-
rio do processo (art. 472, pardg. an.).

2 STF HC 57374 Rel. Min. rafael mayer 12. T. DJ:
17.03.1980.

2 ASSIS TOLEDO, Francisco de. Principios bdsicos
de direito penal. 5 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994.
Verbete n° 283, p. 328, grifo nosso.

§ 2¢ Limites da decisdo de prontincia. Dis-
positivo revogado: Na prontncia, o juiz
deve dar “os motivos de seu convenci-
mento” (art. 408). Dispositivo vigente: “A
fundamentagdo da prondncia limitar-se-a
a indicacdo da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participagao (...)” (art. 413, §19).

§ 3¢ Proibicoes impostas ds partes durante
os debates. Nao havia diposicdo anterior.
Dispositivo vigente: Durante os debates, as
partes nao poderao, sob pena de nulidade,
fazer referéncias: a) a decisao de prontncia,
as decisdes posteriores que julgaram admis-
sivel a acusagdo; b) a determinacao do uso
de algemas como argumento de autoridade
em beneficio ou prejuizo do acusado; c)
ao siléncio do acusado; d) a auséncia de
interrogatorio (art. 478).

§ 42 Proibicdo de leitura de documento ou
exibi¢do de objeto. Dispositivo revogado:
Proibia, durante o julgamento, a produgao
ou leitura de documento que ndo tivesse
sido comunicado a parte contréria, com a
antecedéncia, pelo menos, de 3 (trés) dias
(art. 475). Dispositivo vigente: Além da lei-
tura de documento ou a exibicdo de objeto
que ndo tiver sido juntado ou apresentado
com a antecedéncia minima e ciéncia a ou-
tra parte de até 3 (trés) dias uteis, prévios a
sessdo (art. 479).

§ 5° Medidas para prevenir o juizo antecipa-
do da culpa. Projeto. O acusado tera assento
ao lado de seu defensor (art. 375, §59). Nao
se permitird o uso de algemas no acusado
durante o periodo que permanecer no
plenédrio no juri, salvo em claras e restritas
hipéteses (art. 376, §29).

Observagoes: (1) A maior e mais eficien-
te participagdo da cidadania no processo
e no julgamento realizado pelo tribunal
popular implica oferecer antecipadamente
ao juiz de fato o conhecimento de atos re-
levantes do processo. O conhecimento da
decisdo de prontncia, apenas como juizo
de admissibilidade da acusagdo perante
o Juri, e do relatério do processo - sem
abordar o mérito da acusacao e da defesa

Brasilia a. 46 n. 183 julho./set. 2009

203



-, sdo necessarios para a melhor integracao
do jurado a causa penal. O Projeto mantém
o dispositivo vigente (art. 374, §19). (2) A
decisdo de prontncia ndo pode cometer o
excesso de linguagem e nem a usurpacao
da soberania do voto popular. O dispositivo
vigente consagra a orientacao da doutrina
e da jurisprudéncia®. E equivocado o pre-
cedente do Supremo Tribunal Federal (HC
96.123 - SP, de 3.2.09), no sentido de que,
com a superveniéncia da Lei n® 11.689/08
- que deu novaredagao ao art. 478 do CPP,
vedando as partes referirem-se a decisdo da
prontncia durante os debates, nao mais ha-
veria a nulidade pelo abuso da linguagem
e intervencao na livre convic¢ao do jurado.
Com efeito, em duas oportunidades o juiz
de fato toma conhecimento individual da
prontncia: ao receber a cépia (CPP art. 472,
parégrafo tinico) e ao ter acesso aos autos
(CPP, art. 480, §39).% O Projeto mantém o
dispositivo vigente (art. 315, §1°9). (3) O
jurado deve decidir a causa pela formacao
pessoal de seu convencimento. Essa é a
principal razdo pela qual se proibe a parte
referir-se a decisao de outro 6rgao, no caso,
0 juiz togado. O uso de algemas fora das
hipéteses restritas da Stimula Vinculante
n® 11 do Supremo Tribunal Federal, confi-
gura abuso de autoridade. Essa orientacao
foi consolidada apés o julgamento do HC
91952, no qual se decretou a nulidade da
condenagao imposta pelo Tribunal do Jari
ao réu que esteve desnecessariamente alge-
mado durante o julgamento. As hip6teses
do siléncio do acusado e da auséncia do
interrogatério também nao podem auto-
rizar a formacdo de um convencimento
negativo. Cabe ao Juiz-Presidente orientar
os jurados sobre a disposi¢do legal em
analise (CPP, art. 497, IV e X). O Projeto
mantém o dispositivo vigente com o neces-
sario complemento: as partes ndo podem
se referir “aos depoimentos prestados na

22 STF HC 93299 Rel. Min. Ricardo Levandowski
- 12 T. DJ: 24.10.2008.

# No sentido do texto, o precedente do STJ, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 T., DJ: 16.3.2009.

fase de investigacao, ressalvada a prova
antecipada” (art. 380, III). Essa regra pro-
clama a estrutura acusatéria do processo
criminal. (4) O paragrafo tnico do art. 479
do Coédigo de Processo Penal esclarece
quais sao os documentos e os objetos que
somente podem ser lidos ou apresentados
com ajuntada prévia aos autos e ciéncia da
parte contréria. O Projeto mantém os dis-
positivos vigentes. (5) O objetivo didatico
da lei impde a necessidade de se preservar
os direitos fundamentais. No dispositivo
em andlise, essa garantia individual nao
foi prevista na redacao original do Codigo
de Processo Penal e na Lei n® 11.689/08.
Trata-se de uma conquista em harmonia
com o principio constitucional da presungio
de inocéncia (art. 52, LVII) e um meio efetivo
para neutralizar o sentimento preconceitu-
0s0. Sobre a proibicao do uso de algemas,
vide a observacao n® 3, supra.

X. Atuacdo na instrucdo em Plendrio

§ 1° Colheita da prova oral. Dispositivo
revogado: O jurado podia inquirir as tes-
temunhas de acusacdo e defesa (arts. 467
e 468). Dispositivo vigente: O jurado pode
formular perguntas ao ofendido, as teste-
munbhas e ao acusado (art. 473, §§1°e 22 e
art. 474, §29).

§ 2¢ Leitura de pegas. Dispositivo revo-
gado: Previa o conhecimento de qualquer
peca do processo, que seria lida pelo es-
crivao, por ordem do presidente (art. 466,
§19). Dispositivo vigente: Proibe a leitura
de pecas “que se refiram, exclusivamente,
as provas colhidas por carta precatéria e
as provas cautelares, antecipadas ou ndo
repetiveis” (art. 473, §3°).

§ 32 Acareagoes e outras diligéncias. Dis-
positivo revogado: Admitia somente a
acareacgdo entre testemunhas (art. 470) e a
possibilidade do juiz dissolver o Conselho
de Sentenca para a “verificacao de qualquer
fato, reconhecida essencial para a decisao da
causa, [que] ndo puder ser realizada imedia-
tamente, o Juiz dissolva o conselho, formu-
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lando com as partes, desde logo, os quesitos
para as diligéncias necessdrias” (art. 477).
Dispositivos vigentes: As partes e os jurados
poderdo requerer acareagdes, reconheci-
mento de pessoas e coisas e esclarecimento
dos peritos (art. 473, §39). O juiz dissolvera
o Conselho se ocorrer situacdo idéntica a
prevista anteriormente (art. 481).

Observagdes: (1) O jurado deve partici-
par na instrucao e nos debates e, como um
juiz, deve aproveitar ndo s6 a prova ofere-
cida pela parte como também a colhida por
si mesmo. E natural, portanto, que o seu
convencimento sera melhor formado. No
regime anterior, ele formulava perguntas
somente as testemunhas. Embora os re-
vogados arts. 468 e 469 ndo se referissem
a inquiri¢ao do ofendido (em caso, por
exemplo, de tentativa de homicidio), essa
faculdade existia diante do conceito exten-
sivo de testemunha como informante. Nao
era possivel ao jurado fazer perguntas ao
réu porque o sistema de monopolio judicial
o vedava, conforme o revogado art. 187
do Cédigo de Processo Penal: “O defensor
do acusado nao podera intervir ou influir,
de qualquer modo, nas perguntas e nas
respostas”. Somente com o advento da Lei
n® 10.792/03 essa faculdade foi deferida
as partes (art. 188). O Projeto mantém os
dispositivos vigentes (arts. 375, §3° e 376,
§19). (2) A Reforma mudou a pratica das
excessivas e desgastantes leituras de pegas,
que ndo raramente eram requeridas pela
defesa com o objetivo de alongar o tempo
dojulgamento e cansar os jurados. O Projeto
mantém essa limitacao (art. 375, §49). (3)
Com o advento da Lei n°11.689/08, houve
absoluta mudanca no procedimento de ins-
trugdo judicial da causa. Os arts. 406 a 412
do Codigo de Processo Penal estabelecem
uma instrugdo preliminar, ao contrario do
regime anterior, no qual a instrugdo ordi-
naria alongava o tempo entre a dentincia e
a prontncia. Com a Reforma, a colheita da
prova é essencialmente realizada no plena-
rio do Juri. O Projeto mantém o dispositivo
(art. 375, §49).

XI. Intervencio nos
debates e exames de prova

§1° O pedido de informagdo e esclarecimento
ao orador. Dispositivo revogado: O jurado
tinha a faculdade de, a qualquer momento
durante os debates ou na sala secreta e por
intermédio do juiz, pedir ao orador que
indicasse a folha dos autos onde se en-
contrava a peca por ele lida ou citada (art.
476, paragrafo tinico). Dispositivo vigente:
Os jurados podem, a qualquer momento e
por intermédio do juiz, pedir ao orador que
indique a folha dos autos onde se encontra
a peca por ele lida ou citada, facultando-
se, ainda, solicitar-lhe, pelo mesmo meio,
o esclarecimento de fato por ele alegado
(art. 480).

§ 2° Acesso aos autos e aos instrumentos
do crime. Dispositivo revogado: O acesso
era somente permitido quando o jurado
estivesse recolhido a sala secreta (arts. 476
e 482). Dispositivo vigente: O acesso ocor-
re ap06s encerrados os debates, porém, no
plenario do julgamento, perante o ptblico,
e ndo na sala secreta (art. 480, § 39).

Observagoes: (1) A Reforma ampliou a
possibilidade de investigacao da verdade
material por parte do juiz de fato e estimula
a sua atuagdo, e ndo a sua omissao durante
os debates, como era comum no regime
anterior. A regra ampliada permite conferir
a sinceridade ou nao da parte na exposicao
dos fatos e caracteriza uma referéncia de
ética profissional. O Projeto mantém o
dispositivo vigente (art. 382). (2)

O acesso antes do recolhimento a sala
secreta oferece maior liberdade, ao contra-
rio do que ocorria no momento préximo
da votagdo. O Projeto introduz relevante
modificagdo, ao retirar do texto do art. 480,
§3¢, a expressao “nesta fase do procedimen-
to”, ou seja, ap6s concluidos os debates. A
redagdo proposta é esta: “Os jurados terdo
acesso aos autos e aos instrumentos do
crime se solicitarem ao juiz presidente”.
Isto é, ainda durante a discussdao da causa
(art. 382, §39).
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XII. Redagdo e leitura do questiondrio

§ 12 A rotineira usina de nulidades. Dispo-
sitivo revogado: (Art. 484 e paragrafo tni-
co). Dispositivo vigente: (arts. 482 e 483).

§ 22 O Juiri decide sobre o fato. Nao havia
disposicdo anterior. Dispositivo vigente:
O Conselho de Sentenga sera questionado
sobre matéria de fato e se o acusado deve
ser absolvido (art. 482).

§ 3¢ Simplicidade, disting¢do, clareza e
precisido. Nao havia disposicao anterior.
Dispositivo vigente: Os quesitos serdo redi-
gidos em proposi¢des afirmativas, simples
e distintas, de modo que cada um deles
possa ser respondido com suficiente clareza
e necessaria precisao. Na sua elaboracao,
o presidente levard em conta os termos da
prontncia ou das decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusagdo, do interro-
gatorio e das alegacOes das partes (art. 482,
parégrafo tnico).

§ 4° A orientagdo diversificada do Projeto.

§ 5° O ndo conhecimento da tese da decisdo:
falso problema.

§ 62 O problema da troca de mdo.

§ 7° Uma cronica de Olavo Bilac.

observacgodes: (1) A complexidade na
redagdo e na compreensao dos quesitos
tem provocado a proliferacao de nulidades
que comprometem o prestigio do Poder Ju-
diciario e acarretam consideravel perda de
tempo, um esforco inttil de todos quantos
participam do julgamento frustrado. Sdo as
multiplas modalidades de erro judiciario,
para além das hipéteses classicas que ver-
sam sobre a autoria e a materialidade.

O saudoso J. F. Marques chegou a afir-
mar que a complicada e dificil eurematica
(sic)* dos quesitos e questionarios, foi uma
criagdo dos o6rgdos da superior instancia,

*No original, a expressdo heurematica foi grafada
sem a letra h. Cf. Aurélio Buarque de Holanda Ferrei-
ra, o termo significa o “complexo de normas para a
aplicacao dos heuremas”. E por heurema entende-se
a “prevencdo ou cautela com o fim de assegurar a
validade e eficacia dum ato juridico” (Novo dicionario
da lingua portuguesa. R]: Editora Nova Fronteira,
1986, p. 891).

no exercicio de 1til politica judiciaria des-
tinada a tentar corrigir os abusos do juri .
Esse trecho de sua lavra pode e deve ser
considerado como um depoimento pessoal
do pranteado mestre e ex-Desembargador
do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Na literatura nacional, uma das obras
de maior prestigio profissional acerca da
quesitacao, é de autoria do Professor Mar-
ques Porto: Jiiri — Procedimento e aspectos
do julgamento,® com varias reedigdes. Esse
autor, em texto critico ap6s a publicagdo
do Projeto de Lei n® 4.900, de 1995, ma-
nifestou-se contrariamente a proposta de
simplificacdo do questionario.

Pacelli de Oliveira pondera que as difi-
culdades de encaminhamento de questdes
juridicas a pessoas sem conhecimento do
Direito nao sdo poucas (...). Nao é por acaso
que muitas anulagdes de processos do jtri
originam-se de equivocos tanto na formu-
lagao dos quesitos como na contradigdo das
respostas.”® O falecido Juiz togado, James
Tubenchlak, que durante muito tempo
presidiu o Conselho de Sentenga, também
prestou valioso testemunho: Em nossa vi-
sao critica, concluimos definitivamente que
a causa exclusiva, geradora da deficiéncia
dos quesitos em proporcdo alarmante,
situa-se na deficiéncia da lei®. O depoi-
mento do prestigiado mestre de processo

% MARQUES, José Frederico. O Juri. Coletanea
Estudos de Direito Processual Penal. R]J: ed. Forense,
1960, p. 235, grifo nosso.

2 MARQUES PORTO, Herminio Alberto. Juri -
Procedimentos e aspectos do julgamento. Questiona-
rios, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

¥ Mensagem n°1.272 /94, Brasilia: Centro Gréfico
do Senado Federal, 1995.

# OLIVEIRA, Eugénio pacelli de. Curso de Processo
Penal. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007,
p- 559, (grifo nosso). O eximio processualista entende
que o interrogatério do réu deve merecer um quesito
especifico “ainda que em aparente conflito com as te-
ses apresentadas pela defesa técnica” (Ob.cit., p. 560).
Essa hipétese esté incorporada na Lei n® 11.689/2008
(Parag. tun. do art. 482).

2 Tribunal do Juri - contradicoes e soluc¢des, Rio
de Janeiro: Editora Forense, 1990, p. 118. (grifo nos-
s0). Uma nova edicao dessa obra veio a publico pela
Saraiva, 1994. Vide, p. 123.
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penal e notavel ex-integrante do Ministério
Publico Estadual paulista, Tourinho Filho,
é igualmente expressivo: Alids, o questio-
nario, no Juri, continua sendo, como ha cin-
qiienta anos, fonte inexaurivel de nulidade.
Depois de tantos anos de vigéncia do atual
Codigo, ainda ndo se sabe se, na legitima
defesa, os quesitos sobre a moderagao e os
meios necessdrios devem ser formulados
englobada ou distintamente... *

Esse era um dos problemas mais graves
do Juari brasileiro e foi considerado por
Rui Stoco, em linguagem critica muito
expressiva “uma absurda complexidade
do sistema de formulacao do questionério
a ser submetido aos jurados”.*

As dificuldades praticas nessa éarea es-
pecifica das perguntas e respostas do ques-
tiondrio dirigido aos juizes de fato e o imenso
namero de julgamentos anulados tém mo-
tivado a redagdo de monografias e artigos
que visam esclarecer a arfe e a ciéncia de
redigir quesitos.*> Na verdade e na pratica,
um tormento biblico que tem atormentado
ha muitas décadas os jurados, os Juizes de
Direito, os agentes do Ministério Publico,
os defensores, os escrivaes, os Oficiais de
Justica e tantos outros serventudrios.

Uma das maiores autoridades intelec-
tuais na area do Tribunal do Jari é o De-
sembargador Rui Stoco. Sobre o tema, vale
repetir suas palavras: “Como se verifica,
hoje, lamentavelmente, o Jiri converteu-se
em perigosa fonte de nulidades e assumiu
o estigma da ineficiéncia e da morosida-
de. No sistema vigente,” de cada quatro

30 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pro-
cesso Penal. 25 ed. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
152, grifos do original.

31 Crise existencial do Juri no Direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 252-664.

32 SOUZA, Aélio Paropat. Quesitos do Juri no
Direito Sumular. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
p- 283-679.

BARBOSA, Marcos Elias de Freitas. Regras e que-
sitos do Jari ante o Cédigo Penal de 1984. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 233-649.

¥ O artigo Tribunal do Juri e o projeto de reforma
de 2001 foi publicado na Revista Brasileira de Ciéncia
Criminais, v. 36, out./dez. 2001.

julgamentos dois sdo anulados por vicios
do questiondario ou por decisdo contraria
a prova dos autos, levando os Tribunais
de Justica a determinar sua renovacao.
Exemplo claro e evidente desse equivoco
do Codigo de Processo Penal em vigor,
que sequer foi inteiramente recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988, man-
tendo formalismos indesejados, a dano da
garantia e dos principios da defesa efetiva
e da celeridade, foi o recente julgamento
e condenacdo, pelo Tribunal do Jari da
capital de Sdo Paulo, de um coronel que
comandou a invasdo, pela forga policial,
da Casa de Detengao, considerada um dos
maiores presidios do Pais, que a imprensa
denominou de “Massacre do Carandird’.
Aos jurados foram submetidas duas séries
de quesitos. A maioria deles sobre questdes
de direito. Os juizes leigos, homens do
povo, ndo afeitos a teoria do Direito, tive-
ram que responder a questdes acerca do ‘es-
trito cumprimento do dever legal’, “excesso
doloso e culposo no cumprimento do dever
legal’, “inexigibilidade de conduta diversa’,
‘excesso doloso e culposo na conduta exigi-
da’ e outras. As formulagdes e as respostas
dadas poderao conduzir a anulacdo de um
julgamento rumoroso, custoso, importante
e demorado, levando ao descrédito e a
desmoralizacdo do Poder Judiciério, frus-
trando e aumentando e até perenizando a
dor dos parentes das vitimas e impondo ao
acusado uma demora na defini¢do que nao
se coaduna com aqueles principios consti-
tucionais referidos. Esses aspectos foram,
em uma segunda reportagem, posterior
aquela de 06.11.2000, evidenciados pelo
jornal O Estado de Sao Paulo, afirmando que
‘se a reforma do Cédigo de Processo Penal
ja tivesse sido aprovada pelo Congresso, os
jurados do caso U.G. teriam tido uma tarefa
muito mais facil...”” .3

(2) A redacao do vigente art. 482 do
Cédigo de Processo Penal restaura a norma

% Reforma pode diminuir contradi¢des nos Juris. O
Estado de S. Paulo, Cadernos Cidades, de 08.jul.2001,
p- C-5. Apud Rui Stoco. Ob. cit, p. 194 (grifo nosso).
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da Constituigdo Imperial (1824), que esta-
belecia: “Os Jurados se pronunciam sobre o
fato, e os Juizes aplicam a lei” (art. 152). O
Projeto também declara que o Conselho de
Sentenga “sera questionado sobre a matéria
de fato admitida pela prondncia e a que
tiver sido alegada pela defesa em plenério”
(art. 384). (3) Dispositivo revogado: (art.
484 e parag. un. a 487). Dispositivo vigente:
“Os quesitos serao formulados na seguinte
ordem, indagando sobre: I - a materiali-
dade do fato; II - autoria ou participacao;
III - se o acusado deve ser absolvido; IV
- se existe causa de diminuicdo de pena
alegada pela defesa; V - se existe circuns-
tancia qualificadora ou causa de aumento
de pena reconhecidas na prontncia ou em
decisdes posteriores que julgaram admis-
sivel a acusacdo. §1°. A resposta negativa,
de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer dos
quesitos referidos nos incisos I e Il do caput
deste artigo encerra a votacao e implica a
absolvicdo do acusado. §2¢ Respondidos
afirmativamente por mais de 3 (trés)jurados
0s quesitos relativos aos incisos I e II do
caput deste artigo sera formulado quesito
com a seguinte redacdo: O jurado absolve
o acusado? §3¢ Decidindo os jurados pela
condenacdo, o julgamento prossegue,
devendo ser formulados quesitos sobre:
I - causa de diminuicdo da pena alegada
pela defesa; II - circunstancia qualificadora
ou causa de aumento de pena, reconhecidas
na pronuncia ou em decisdes posteriores
que julgaram admissivel a acusacao. § 4°
Sustentada a desclassificacdo da infracao
para outra de competéncia do juiz singu-
lar, serd formulado quesito respeito, para
ser respondido apds o 2° (segundo) ou 3¢
(terceiro) quesito, conforme o caso. § 52
Sustentada a tese de ocorréncia do crime na
sua forma tentada ou havendo divergéncia
sobre a tipificacdo do delito, sendo este da
competéncia do Tribunal do Jtri, o juiz for-
mulara quesito acerca destas questdes, para
ser respondido apds o segundo quesito. § 6°
Havendo mais de um crime ou mais de um
acusado, os quesitos serdo formulados em

séries distintas (art. 483). (4) A orientagdo
do Projeto é diferenciada: “Encerrados os
debates, o Conselho de Sentenga sera ques-
tionado sobre a matéria de fato admitida
pela prondncia e a que tiver sido alegada
pela defesa em plendrio” (art. 384). Penso
que o texto vigente é mais adequado®. Com
efeito, na redacdo do questionario o Juiz
levara em conta também o interrogatério
do acusado. Esse critério considera o inter-
rogatério como o nicleo da defesa, embora
possa, eventualmente, haver divergéncia
entre o que diz o réu e o que sustenta o seu
defensor. Essa hip6tese ndo é extravagante.
A contradicao entre as teses da negativa de
autoria e da legitima defesa ou a distincao
entre coautoria e participagdo demonstram
essa possibilidade. Quanto aos quesitos, o
Projeto estabelece que eles “serdo formula-
dos na seguinte ordem, indagando sobre:
I se deve o acusado ser absolvido; II - se
existe causa de diminui¢do de pena alega-
da pela defesa; III - se existe circunstancia
qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecidas na prontncia. §1¢ Havendo
mais de um crime ou mais de um acusado,
0s quesitos serao formulados em séries
distintas. §2¢ Respondido positivamente
o primeiro quesito por 4 (quatro) jurados,
o juiz-presidente encerrara a votagao,
proferindo sentenga absolutéria. §3¢ Se for
negado por maioria o primeiro quesito, o
juiz formularéd separadamente os quesitos
pertinentes a cada uma das causas de di-
minuicao de pena, qualificadoras e causas
de aumento. §4° Se tiver sido sustentada em
plendrio a desclassificagdo da infracdo para
outra de competéncia do juiz singular, sera
formulado quesito preliminar a respeito.
§5¢ Resolvido o quesito, encerra-se a sua
apuracao” (art. 385). Também penso que

% A supressao do libelo (CPP art. 416/422, revoga-
do) ja fora proposta no Anteprojeto Frederico Marques
(1970) e no Projeto n° 1.268, de 1979, coordenado por
Francisco de Assis Toledo e aprovado pela Camara dos
Deputados (Proj. de Lein°1.655-B, de 1983), aprovado
em forma de substitutivo e publicado no DCN, segdo
I, supl. De 17.8.1984. A redacao final foi publicada no
DCN, secdo I, de 19.10.1984.
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a eliminacao dos quesitos sobre a mate-
rialidade e autoria ou participagdo trara
consideraveis prejuizos quanto aos reflexos
da decisao na justica civil e nas situa¢oes
de participagdo de menor importancia, ou
se um dos concorrentes quis participar de
crime menos grave (CP, art. 29, §§ 1° e 29),
ainda que possa haver indagacao sobre
causa de diminuicdo de pena alegada pela
defesa (art. 385, II). A omissao da pergun-
ta sobre a materialidade também podera
acarretar perplexidade no espirito do jul-
gador e resultar em possivel nulidade do
julgamento por manifesta contrariedade a
evidéncia do corpus delicti.

Ha determinados temas de processo
penal cujas origens se perdem na noite dos
tempos. Eles refletem estados da alma em
sua mais original expressao antes de serem
tratados pela ciéncia juridica. Pode-se afir-
mar que um desses assuntos indeléveis é a
reacao humana ao tomar conhecimento de
um fato supostamente delituoso. A mate-
rialidade surge como a primeira alteragao
de pessoa ou coisa perceptivel no mundo
exterior. E a imagem da lesdo fisica, do
corpo inerte, da agressdo moral, da casa
destruida e de tudo o mais que a lei define
como o resultado da infragio. A reagdo natu-
ral entre as pessoas de bem é a de tristeza
pelo acontecimento, como forma anénima
de solidariedade. Em seguida a pergunta
interior “o que foi?”, segue-se outra: “quem
fez isso?”. (5) Um falso problema foi cons-
tantemente levantado durante todo o tem-
po de elaboracdo do anteprojeto original e
revisto até a fase de se converter em projeto
de lei. Argumentavam criminalistas conser-
vadores que a formula de simplificacdo do
questionario impediria o conhecimento da
tese ou teses de defesa recepcionadas pelo
Jari por parte dos tribunais togados em
grau de recurso para exercer o controle de
legalidade quanto a decisao adequada ou
manifestamente contraria a prova. Aquela
objecdo foi respondida em dois momentos:
a) quando o juiz redige os quesitos levando
em conta o interrogatério e as alegagdes das

partes (art. 482, par. an.); b) quando a ata
dos trabalhos deve descrever fielmente: “os
debates e as alegacdes das partes com os
respectivos fundamentos” (art. 495, XIV).
(6) Em artigo publicado sob o sugestivo ti-
tulo “Juri popular: erro do jurado - o amar-
go quatro a trés”,* o Advogado e Professor
Antoénio Carlos de Carvalho Pinto analisa
a prética do erro judiciario do tribunal po-
pular, que pode ocorrer, frequentemente,
pela troca de mao. E explica: “O certo é que,
em 99% das vezes, ao depositar o seu voto
na sacola, aquela cédula que ird condenar
ou absolver, nesse precioso, importante e
dramatico instante, o jurado vale-se de sua
memoria, depositando o ‘sim” ou o ‘nao’,
segundo a lembranga que tem, de qual das
maos carrega um ou outro voto! E, essa
lembranca pode falhar!!! E, muitas vezes
falha!!! E que, ndo obstante o jurado possa
rever os votos antes de depositar, isto nunca
acontece, até porque, nesse exato momento
h& uma célere expectativa no recinto; os
votos sdo depositados em rapida seqiiéncia
e todos se apressam para logo responderem
ao Magistrado, que est4 diante dos olhos de
todos, esperando resposta a sua indagagao.
Como os votos dos jurados sao aferidos por
maioria, logo se percebe a importancia de
cada um deles, bastando ressaltar que, na
votagdo de quatro X trés, em verdade, um
tnico voto é que decide o julgamento!” . E
prossegue o criminalista: “Nos julgamentos
em que participei, e que passam de algu-
mas centenas, jamais pude observar um s6
jurado, uma tinica vez, consultar suas maos
apos iniciada a coleta de votos; ao contrario,
sempre tenho presenciado os votos sairem
de sob a mesa para a urna, utilizada apenas
amemorizagao, que se inicia quando o Ma-
gistrado anuncia que vai proceder a leitura
dos quesitos”.*® (7) Em cronica antoldgica,
muito oportunamente intitulada O Juri,
Olavo Bilac (1865-1918) conta a historia de
um “desventuradissimo sujeito” conforme

% RT 674/370 e ss.
7 Ob. cit. p. 371 e ss.
3 Jdem, ibidem.
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as proprias palavras do escritor imortal. “A
acusacao fora frouxa; a defesa fora calorosa
e clara, e calara no espirito do jari. O réu
sentia que a palavra do seu advogado ia
pouco a pouco abrandando os coracdes dos
jurados, e transformando-lhes as rijas fibras
musculares em mole cera. E o desgracado
exultava. Pelas janelas do velho casardo do
antigo Museu, mirava ele 14 fora o céu azul,
o livre céu luminoso retalhado pelo livre
revoar das andorinhas. (...) A oragdo do
advogado acabara. Alguns jurados, como-
vidos, enxugavam os olhos. O presidente
do tribunal, do alto do estrado, lancava
sobre o réu um olhar enternecido e améa-
vel. Formularam-se os quesitos. Fechou-
se sobre o juri a porta da sala secreta. E
toda a gente que enchia a sala das sessoes
rejubilava e sorria, certa de que o homem

seria absolvido. Puro engano! Quando o
presidente leu as respostas aos quesitos
formulados, houve um espanto grande
e indizivel: o sujeito estava condenado a
quinze anos de prisao! Como? Por que? -
os jurados nao tinham medido as palavras,
tinham confundido as respostas, tinham
trocado os quesitos, e forga era declarar o
réu criminoso... Em vao, tentando demover
do seu propoésito o juiz, clamava o advoga-
do que a intengdo do juri fora outra, pois
nao havia ali um jurado que nao estivesse
convencido da inocéncia do misero. Em
vao! O juiz declarou terminantemente que
de boas intengdes esté o inferno calgado, e o
pobre diabo teve de desistir dos seus belos
projetos de bom jantar e de noitada alegre;
e voltou para a cadeia, sem compreender
aquela atrapalhacdo”.*

¥ Olavo Bilac - Obra reunida, ed. Nova Aguilar
S/ A, RJ, 1996, p. 423.
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I. Introdugdo. II. Principais inovacdes do
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IV. Requisitos comuns a todas as cautelares. V.
Prisdo para garantia da ordem publica. VI. A
fianca. VII. A liberdade proviséria. VIII. Con-
sideragdes finais.

I. Introducdo

Bem observou Augusto Thompson
(1976, p. 115) que
“Nem sempre, ou quase nunca, os
projetos de cédigo espelham as con-
vicgdes e o grau de desenvolvimento
cientifico de seu(s) autor(es). A legis-
lacao positiva tem de conformar-se ao
sentimento médio da sociedade a que
se destina, as ideias que o senso co-
mum elege a categoria de postulados
intocaveis. Diante dessa barreira rea-
cionaria, varias opgdes abrem-se para
ojurista: orgulhosamente agredir tais
sentimentos, redigindo em diploma
fiel as suas convic¢des, sabendo, de
antemao, que nenhum resultado
prético obterd com seu trabalho; re-
nunciar, comodamente, a confec¢ao
da obra; submeter-se, servilmente, a
communis opinio, traindo-se a si mes-
mo; ou agindo com engenho, articular
de tal forma a proposta que, cedendo
em tudo que importe mais aparéncia

Brasilia a. 46 n. 183 julho./set. 2009

211



que substancia, e desta sorte evitando
um conflito ostensivo com os padroes
defendidos pela ideologia dominante,
conseguir habilmente a introducao de
principios representativos das ideias
novas, os quais disfar¢ados, escondi-
dos, camuflados, dao condicdes a lei
futura de fomentar transformacdes
revoluciondrias. Esta tltima postura
é, sem duavida, a tinica congrua para
quem deseja, realmente, concreta-
mente, servir ao semelhantes”.

Imagina-se que tenha sido esta uma
das tantas dificuldades enfrentadas pela
Comissao de Juristas instituida pelo Senado
Federal, ao elaborar o Anteprojeto de um
novo Cédigo de Processo Penal, convertido
no Projeto de Lei do Senado (PLC) n° 156,
de 2009, que se augura venha a converter-
se em lei, dentro de um prazo razoavel,
dando ao pais um novo cédigo, moderno
e republicano.

Um dos primeiros desafios a vencer pe-
los autores do Anteprojeto, supomos, tenha
sido o de definir as diretrizes da novel legis-
lacdo, o seu espirito, algo que, tratando-se
de obra coletiva, ndo é de todo singelo, mor-
mente quando compdem o grupo juristas
de variadas origens e carreiras.

Outra provavel dificuldade enfrentada
pelos membros da Comissao foi superar o
dilema referido na adverténcia de Augusto
Thompson, de tal modo a, driblando um
conflito ostensivo com o pensamento dou-
trinario conservador, habilmente introduzir
novos paradigmas e conferir nuancas a
institutos ja existentes, o que é indispen-
savel quando se pretender romper com
uma tradigdo vetusta e incompativel com
a realidade normativa pds-1988.

E, nesse aspecto, loas ao Anteprojeto,
que incorpora, em seu texto, ndo apenas al-
guns principios expressos na Constituicao,
como, também, faz questdo de positivar
regras que a doutrina e a jurisprudéncia
pétrias tém construido, com inspiracao na
Carta Politica de 1988, fazendo coro a Win-
fried Hassemer, quando diz que “O direito

processual penal ndo é outra coisa sendo
Direito constitucional aplicado”.!

No mais, a tarefa deve ter sido bracal e,
sobretudo, intelectual, consistente em cons-
truir, por sucessivas reunides e debates? um
texto coeso, moderno e que logre traduzir
o ponto de equilibrio entre a necessidade
de punir autores de condutas criminosas,
com eficiéncia e sem dilagdes indevidas, e a
necessidade, por outro lado, de aperfeicoar
mecanismos de protecao do individuo, ante
as iniciativas estatais que possam interferir
em direitos e interesses fundamentais,
como a liberdade, a honra, a imagem etc.

II. Principais inovagoes do projeto,
relativamente as medidas
cautelares pessoais

A leitura de todo o Projeto induz, sem
qualquer davida, a ilagdo de que as mais
significativas mudancas propostas pela Co-
missdo se localizam no Livro III, que cuida
das Medidas Cautelares pessoais.

A Exposicdo de Motivos do Projeto
enfatiza que foram estabelecidas quatro
diretrizes principais, a saber: 1) a prisdo e
outras formas de intervencao sobre a pessoa
humana somente se justificam em face da
sua concreta necessidade, indicada median-
te fundamentacdo detalhada, de modo a
explicitar a cautelaridade da medida; 2) as

* Com a mesma percepcao, Claus Roxin (2000, p.
10), ao lecionar que “o processo penal é o sismografo
da Constitui¢do do Estado”.

2 A Comissao de Juristas do Senado Federal, ao
longo do trabalho de elaboragdo do texto do Ante-
projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal,
recebeu sugestdes e criticas de diversos setores da
sociedade civil. No ambito de Ministério Ptablico do
Distrito Federal e Territérios, a Associagdo do MPDFT
constituiu comissao para subsidiar debate legislativo a
respeito do PLC 156/09. Integram o grupo, sob nossa
coordenacdo, os seguintes Promotores de Justica: Ales-
sandra Campos Morato, André Vinicius Espirito Santo
de Almeida, Antonio Henrique Graciano Suxberger,
Berenice Maria Scherer, Fausto Rodrigues de Lima,
Jefferson Lima Lopes, José Pimentel Neto, José Theo-
doro Correa de Carvalho, Kedyma Cristiane Almeida
Silva, Sérgio Eduardo Correia Costa Gomide, Rodrigo
de Abreu Fudoli e Thiago André Pierobom de Avila.
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medidas cautelares dependem da iniciativa
da parte quando ainda inexistir relacdo
processual, pois, quando ja instaurada a
lide, ha de reservar-se ao juiz o poder de,
excepcionalmente, adotar providéncia que
traduza o seu dever de zelar pela efetivida-
de da jurisdicao; 3) as medidas cautelares,
por afetarem bens e direitos do acusado,
sujeitam-se a critérios de proporcionalida-
de, vedando-se o uso de medida inadequa-
da, desnecessaria e desproporcional ao bem
que se pretende proteger com a medida,
impondo-se a escolha da medida - ou
medidas - que, no caso concreto, se revele
menos gravosa para o acusado, dentre as
igualmente idoneas a alcangar o objetivo
cautelar; 4) a prisao preventiva, bem assim
as demais providéncias cautelares, deve
perdurar por um tempo que ndo ultrapasse
o razoavel, o que justifica a fixagdo de pra-
z0s maximos de sua duracao.
Sob essas diretrizes, o Projeto aporta
algumas novidades, como as seguintes:
“1. Possibilidade de adocao de medi-
das cautelares ex officio somente na
fase processual da persecucao penal
(art. 513).
2. Explicitagdo do principio da ta-
xatividade das medidas cautelares,
dos objetivos que devem permear
qualquer cautela (assegurar os fins
da persecugdo criminal e a reparagao
civil) e da prépria idéia de cautelari-
dade das medidas, com a verificacao
da permanéncia dos motivos (artigos
514 e 518).
3. Indicacado do critério de proporcio-
nalidade como norte na adocao das
cautelares, impedindo a aplicacdo
de medida mais gravosa que a pena
decorrente de eventual condenacao
(art. 515).
4. Possibilidade de aplicagdo cumu-
lativa das cautelares, por critérios de
necessidade, adequacdo e vedagao
de excesso, sempre presentes as exi-
géncias cautelares do caso concreto
(art. 517).

5. Possibilidade de prévia oitiva do
sujeito passivo da medida cautelar,
ressalvados os casos de urgéncia ou
de perigo de ineficacia da medida, o
que positiva a regra da bilateralidade
de audiéncia (contraditério) sobre tdo
importante decisao (art. 519).

6. Reafirmacdo do dever de funda-
mentar a decisdo cautelar, com indi-
cacdo expressa de seu fundamento
legal, da presenca de justa causa, das
circunstancias faticas (concretas) que
justificam a medida, da indicacdo da
sua necessidade e das razdes para a
escolha da (s) especifica (s) medida
(s), exigindo-se, ainda, a indica¢do dos
motivos (insuficiéncia e inadequagao)
para ndo aplicar medidas cautelares
menos gravosas (art. 520). No mesmo
artigo se reforca a necessidade de fi-
xar-se data para reexame da medida.
7. Extenso elenco de medidas cau-
telares pessoais (15 modalidades),
que podem ser aplicadas cumulati-
vamente, desde que se preveja, em
relacdo a infragdo objeto do processo,
pena privativa de liberdade (artigos
521 e 522).

8. Regulamentacao do uso de algemas
e da forca, em moldes similares ao da
Stimula 11 do STF (art. 525).

9. Elenco dos direitos do preso que
devem ser a ele informados: siléncio,
identificacdo dos responsaveis por
sua prisao, copia do mandado, con-
tato telefénico com familiar ou pessoa
indicada, assisténcia de advogado e
recolhimento em cela separada dos
presos condenados (art. 534).

10. Simplificagdo das hipoteses de
flagrante, fundindo as hipoteses, an-
tes distintas, de quem é encontrado
e de quem é perseguido, logo ap06s,
a pratica do crime, em situagdo que
faca presumir ser o autor da infracao
(art. 538).

11. Vedacgao a incomunicabilidade do
preso (art. 540, § 19).
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12. Possibilidade de ndo lavratura do
auto de prisao em flagrante em caso
de verificacdo de causa excludente
de ilicitude na conduta do conduzido
(art. 540, § 69).

13. Previsao das providéncias que o
juiz devera adotar ao receber o auto
flagrancial: relaxar a prisao ilegal,
converté-la em preventiva, arbitrar
fianca ou conceder liberdade provi-
sOria (art. 543).

14. Possibilidade de decretacdo da
prisdo preventiva sob os mesmos
fundamentos e com a mesma ter-
minologia atuais, explicitando-se,
porém, que ndo pode ser utilizada
como antecipacao da pena ou tendo
como movel a gravidade abstrata do
crime; além disso, somente podera
ser aplicada quando outras medidas
cautelares se revelarem inadequadas
ou insuficientes (art. 544).

15. Limitagdo da prisdo preventiva
para crimes dolosos punidos com
mais de 4 anos, salvo se cometidos
mediante violéncia ou grave ameaca
a pessoa. Se houver razdes huma-
nitarias (idade, gestacdo ou prole
pequena), somente serd possivel a
prisao em casos de descumprimen-
to injustificado de outras medidas
cautelares pessoais ou, na ultima
hipétese (razdes humanitarias), se
as exigéncias cautelares de extraordi-
néria relevancia e a insuficiéncia de
outras medidas tornarem necesséria
a cautela extrema (art. 545).

16. Estabelecimento de prazos maxi-
mos de duragdo da prisdo, por fases
processuais, com limite maximo de
600 dias (art. 546), ou de 3 anos, se
contados de forma interrupta, em
caso de fuga e recaptura (art. 547),
sem prejuizo de outras medidas cau-
telares (art. 548).

17. Possibilidade de decretacido de
prisdo preventiva com prazo certo
de duragdo (como se dd em relagdo

a temporaria), observados os limites
maximos previstos (art. 549).

18. Obrigatoriedade de reexame
judicial a cada 3 meses, quanto a
persisténcia dos motivos da prisao
preventiva, incorporando-se ao direi-
to positivo o principio da provisorie-
dade da medida cautelar (art. 550).
19. Reforgo da exigéncia de que a
prisao tempordria deve ser decretada
apenas quando nao houver outro
meio para garantir a realizagdo de ato
essencial a apuracgdo do crime, tendo
em vista indicios precisos e objetivos
de que o investigado obstruird o
andamento da investigacdo, nao se
prestando para o fim de interrogar o
investigado (art. 551).

20. Cabimento da Prisdo Temporaria
para qualquer crime punido com
pena méxima igual ou superior a 12
anos, ou de quadrilha (art. 551, § 19),
abandonando-se o sistema atual, que
elenca, de modo taxativo, os crimes
sujeitos a tal espécie de prisdo pro-
visoria.

21. Indicacdo de que o prazo da Prisao
Temporaria nao excederd 5 (cinco)
dias, com possibilidade de uma pror-
rogagao, restando claro, portanto,
que o prazo podera ser menor do
que 5 dias, porém nao maior do que
10, sempre condicionado o decreto a
persisténcia da sua necessidade para
arealizacao do ato investigativo (art.
552).

22. Manutencao da regra de que a
fianca pode ser concedida por reque-
rimento do interessado ou, de oficio,
pelo juiz ou pela autoridade policial,
independentemente de audiéncia do
Ministério Pablico (art. 564).

23. Modifica-se a divisao de compe-
téncia e atribuigdes para a fianca: ao
juiz, permite-se o arbitramento de
fianca sem limites qualitativos ou
quantitativos da pena; a autoridade
policial, permite-se que fixe a fianca
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ao preso em crimes punidos com pena
de reclusdo, limitada a até 5 anos, ou,
sem limite quantitativo algum, nos
crimes punidos com detengdo, desde
que ndo cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa (art. 556).

24. Possibilidade de aumento do va-
lor da fianca, para até o décuplo do
valor maximo, que é de 100 salarios
minimos, o que resultaria, em valores
atuais, na importdncia maxima de
R$465.000,00 (art. 560).

25. Extenso elenco de medidas caute-
lares pessoais (15 modalidades), que
podem ser aplicadas cumulativamen-
te, desde que se preveja, em relagdo a
infracdo objeto do processo, pena pri-
vativa de liberdade (artigos 521 e 522).
Além da Fianca, da Liberdade Provi-
soria e da Prisdo Provisdria, as outras
medidas cautelares pessoais consistem
em Recolhimento Domiciliar (artigos
576/578); Monitoramento Eletronico
(artigos 579/ 582); Suspensao do Exer-
cicio de Fungao Pablica ou Atividade
Econémica (art. 583); Suspensao das
Atividades de Pessoa Juridica (art.
584); Proibicao de Frequentar Deter-
minados Lugares (art. 585), Suspensao
da Habilitagdo para Dirigir (art. 586);
Afastamento do Lar ou Outro Local de
Convivéncia Com a Vitima (art. 587);
Proibicao de Ausentar-se da Comarca
ou do Pais (art. 588); Comparecimento
Periédico em Juizo (art. 589); Proibicao
de se Aproximar ou Manter Contato
com Pessoa Determinada (art. 590);
Suspensao do Registro de Arma de
Fogo e da Autorizacao para Porte (art.
591) e Suspensado do Poder Familiar
(art. 592).

26. Fixacdo de prazos de duracdo
das medidas cautelares, oscilando
entre 180 e 720 dias, salvo em caso de
extrema e comprovada necessidade
(art. 593)

27. Possibilidade de decretagido de
prisdo preventiva em caso de des-

cumprimento injustificado de uma
das medidas cautelares, podendo
haver substituicao por outra me-
dida, sempre se ouvindo a defesa
(art.596).

28. Previsdo ainda de liberdade pro-
viséria, mediante termo de compare-
cimento a todos os atos do processo,
quando nao houver fundamento para
a conversao da prisdo em flagrante
em preventiva ou aplicagdo de outra
medida cautelar pessoal, ou quando
cessaram os motivos que justificaram
a prisdo proviséria ou outra medida
cautelar pessoal ou, ainda, findo o
prazo da medida cautelar pessoal
aplicada anteriormente; em caso de
ndo comparecimento injustificado
a ato do processo para o qual o réu
tenha sido intimado, adotaré o juiz
a providéncia do artigo 596, ou seja,
buscard o juiz aplicar outra medida
cautelar (art. 597).”

Essas e outras modificacdes propostas
no Projeto ora analisado mereceriam longo
estudo, mostrando suas nuancas e os des-
dobramentos que cada um dos fecundos
temas correlatos suscita. Porém, dadas as
limitacGes e os objetivos deste ensaio, cen-
traremos nossa atenc¢do sobre os aspectos
que nos parecem merecedores de maior
atengdo, nos debates que o PLS 156/09 ha
de estimular, quer no ambiente politico,
quer na Academia.

I11. A ideia central do novo sistema

O grande mérito do Projeto do novo
Codigo de Processo Penal reside na in-
trodugdo de um cardapio de medidas, a
escolha do juiz criminal, para responder
as exigéncias cautelares que cada caso sin-
gular demanda.

Como ja tivemos oportunidade de
registrar (CRUZ, 2006, passim), nosso sis-
tema processual penal ainda trabalha com
solucdes bipolares, é dizer, ou o acusado
responde ao processo com total privacao
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de sua liberdade, ou, entdo, lhe é concedi-
do o direito a liberdade “proviséria”, quer
mediante o simples compromisso de com-
parecimento aos atos processuais (no caso
da liberdade proviséria sem fianca), quer,
se exigida a fianca, mediante a obrigacdo de
nao mudar de residéncia sem autorizacao
judicial e de ndo ausentar-se por mais de
oito dias sem comunicar ao juiz. Assim, a
tnica medida cautelar alternativa a prisao
ad custodiam em nosso pais é a liberdade
provisoéria, que se qualifica, por ser um
substitutivo da prisdo em flagrante, como
uma contracautela.

Outra caracteristica do sistema vigente é
que ndo se admite submeter alguém ao re-
gime de liberdade proviséria sem que esteja
previamente preso em flagrante. Em outras
palavras, se alguém estd em liberdade desde
o inicio da persecucao penal, ndo podera
ser submetido ao regime de liberdade pro-
viséria, com ou sem fianca - que importa
em obrigagdes processuais -, pois esta pres-
supde que o acusado tenha sido preso em
flagrante, ou, quando muito, preso em razao
de prontncia ou de sentenca condenatéria
recorrivel, se admitida a autonomia juridica
dessas duas modalidades de prisdo.’?

O Projeto abandona essa l6gica - ainda
que nao totalmente, como teremos opor-
tunidade de indicar mais adiante - ao se-
guir a tendéncia mundial de utilizacdo do
encarceramento provisério como extrema
ratio nos procedimentos penais. Essa, alids,
é uma das Regras das Nagdes Unidas sobre
Medidas Nao Privativas de Liberdade, as
conhecidas Regras de Téquio, de 1990, que
postula a adogdo de medidas substitutivas
a prisao provisdria “sempre que possivel”
(item 6.2.).

> Com a reforma processual de 2008, ndo mais
subsistem as prisdes decorrentes de prontncia e de
sentenca penal condenatdria recorrivel, cabendo ao
juiz, ao proferir uma ou outra decisdo, expressa e
fundamentadamente dispor sobre a manutencdo ou
decretacdo da prisdo do réu, conforme os termos dos
artigos 413 § 32 e 387, paragrafo tinico, respectivamen-
te, ¢/c 312 do Cédigo de Processo Penal.

Essa declaracéo oficial das Nac¢des Uni-
das refletiu a percepgao, ja incorporada ao
direito positivo de alguns paises ocidentais,
de que as medidas cautelares, principal-
mente as de natureza pessoal, por privarem
o0 sujeito passivo da persecucdo penal de
um de seus mais preciosos bens - a liber-
dade -, quando ainda nao houve decisao
definitiva sobre sua responsabilidade penal
pelo fato que lhe é imputado, devem ser
utilizadas apenas quando nao for possivel
a adocado de outra medida menos gravosa,
porém de igual eficacia.

Tal é o significado do principio da
proporcionalidade no processo penal, em
sua maxima parcial (ou subprincipio) da
necessidade ou subsidiaridade (chamado,
também, de principio da intervengao mini-
ma, da indispensabilidade, ou da proibicao
de excesso) que se encontra materializado,
inter alia, nos Coédigos de Processo Penal
da Itdlia (art. 275), de Portugal (art. 193),
da Espanha (art. 502.2.), da Alemanha (art.
116) e da Franga (art. 137).

A propésito, no ambito direito europeu,
berco e fonte de toda a nossa legislacao,
tem sido fértil a produgdo do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem sobre
o assunto (VILAR, 1988, p. 160). Sem em-
bargo, o documento mais importante a
tratar da matéria, na Europa continental, é
a Recomendacgdo R (80) 11, do Conselho de
Ministros, de 27 de junho de 1980, na qual
se enfatiza a necessidade de reduzir-se, por
razdes humanitérias e sociais, o uso das
prisdes provisorias nos paises ao minimo
compativel com os interesses da Justica,
mediante os seguintes principios:

“1. A detencao proviséria somente
pode ser decretada contra os que legi-
timamente sejam suspeitos de haver
cometido um delito e existam razdes
sérias para crer-se na ocorréncia de
perigo de fuga, de obstrucao do curso
dajustica ou do cometimento de uma
infragdo grave;

2. Ainda que existam, esses perigos
somente justificam a prisao proviso-

216

Revista de Informacdo Legislativa



ria de modo excepcional, para res-
ponder a situacdes particularmente
graves.

3. Para decretar a prisdo proviséria
o0 juiz devera levar em consideracao
as peculiaridades do caso concreto,
particulamente as circunstancias re-
lativas a natureza da infragdo penal,
aimportancia dos indicios que pesem

sobre o sujeito passivo da medida, a
pena susceptivel de ser-lhe imposta
em caso de condenacdo, a persona-
lidade, os antecedentes judiciais do
réu, sua situacdo pessoal e social e
seus vinculos sociais, e, por ultimo,
o comportamento do réu, sobretudo
em relagdo as obrigacdes que lhe
foram impostas em processo penal
anterior.

4. A prisdo proviséria ndo deve ser
ordenada se a privagdo da liberdade
é desproporcional em relagdo a na-
tureza do crime atribuido ao réu e a
pena a ele correspondente.
5. Toda decisao que decrete a prisao
provisoria deve indicar o mais preci-
samente possivel o seu objeto, e ser
especialmente motivada.”

E, naquilo que mais diz respeito ao tema
ora em exame, a Recomendagdo R (80) 11
afirma a ideia de que a autoridade judici-
aria, para poder decretar a prisao cautelar
(proviséria), deve examinar se alguma
medida alternativa pode ser aplicada no
lugar da prisdo.

Assim, reverberando o que ja dissemos
(CRUZ, 2006, p. 132), se a pena privativa
de liberdade, como zénite e fim altimo do
processo penal, é um mito que desmorona
paulatinamente, nada mais racional do que
também se restringir a utilizagdo da priva-
cao da liberdade do réu antes da sentenca
condenatoria definitiva. E dizer, se a prisao
como pena somente deve ser aplicada aos
casos mais graves, em que ndo se mostra
possivel e igualmente funcional outra for-
ma menos aflitiva e agressiva, a privagdo da
liberdade como medida cautelar também

somente ha de ser utilizada quando ne-
nhuma outra medida menos gravosa puder
alcangar o mesmo objetivo preventivo.

Essas recomendagoes, que ja fazem par-
te da inteleccao doutrinaria mais qualifica-
da, foram incorporadas ao texto do Projeto,
dando-lhe cariz moderno e situando-o bem
a frente do direito vigente.

Bem percebeu a Comissao de Juristas
que, em tema de intervencdo estatal na
liberdade humana, uma das mais fiéis
balancgas a pesar os interesses conflitantes
é a regra-principio da proporcionalidade,
que, na linguagem da Exposicdo de Mo-
tivos, significa «que o remédio ndo pode
ser mais agressivo que a enfermidade».
Em termos praticos, e entre outros efeitos
derivados da observancia desse principio,
cumpre ao aplicador da lei penal confrontar
as medidas cautelares com o resultado de
uma provavel condenacao, para se aferir
eventual «excesso na dose», com a aplica-
¢do de medida cautelar mais grave que a
pena decorrente de eventual sentenca penal
condenatoria. Ademais, como dito no texto
introdutério ao Projeto, “o recurso a prisao
somente serd legitimo quando outras me-
didas cautelares revelarem-se inadequadas
ou insuficientes.”

Cabe, aqui, um pequeno reparo. Afirma-
se que “entre as possibilidades de escolha,
cabe ao juiz eleger aquela mais adequada
ao caso concreto, atento aos parametros
de necessidade, adequacado e vedagao
de excesso.” Na verdade, o principio da
proporcionalidade se desdobra em trés
subprincipios ou maximas, quais sejam,
a adequacdo ou idoneidade (da medida
cautelar, in casu), a necessidade (subsidia-
riedade ou proibicao de excesso), e a pro-
porcionalidade em sentido estrito, termos
que estdo sobrepostos tanto na Exposigado
de Motivos quanto na redagdo do artigo
517, pardgrafo tinico, do Projeto.

De todo modo, tendo essas diretrizes
explicitamente como norte, o Projeto
induz o juiz da causa a elaborar um crite-
rioso exame da situacao concreta que lhe
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é apresentada, com vistas a decidir, ante a
exigéncia de providéncia cautelar voltada
a proteger interesse ou direito ameagado
pela total liberdade juridica do investigado
ou acusado, qual ou quais das medidas
postas a sua disposi¢ao deveré fazer incidir
a espécie.

Nao hé hierarquia entre as 15 (quinze)
medidas cautelares elencadas no artigo 521
do Projeto, mas, ineludivelmente, a prisao
proviséria (em qualquer de suas espécies)
ocupa posicao de destaque, pelo elevado
grau de intervencao que produz na liberda-
de fisica do sujeito passivo da cautela.

Eis porque se determina o dever judi-
cial de somente fazer uso da prisao ante
tempus quando “outras medidas cautelares
pessoais revelarem-se inadequadas ou
insuficientes, ainda que aplicadas cumu-
lativamente.” (§ 3¢ do artigo 544, sendo
a regra repetida no § 2° do artigo 545, no
caput do artigo 550, no § 1° do artigo 551,
bem assim, ainda, no inciso VI do § 2¢ do
artigo 520, do Projeto).

IV. Requisitos comuns a
todas as cautelares

Desse modo, é plenamente possivel que
estejam presentes os motivos ou requisitos
que justificariam a prisao preventiva, mas,
sob a influéncia do principio da proporcio-
nalidade e a luz das novas opcdes forneci-
das pelo legislador, devera valer-se o juiz
de uma ou mais das medidas alternativas
a prisdo cautelar, desde que considere
sua opgao suficiente e iddnea para obter o
mesmo resultado - a protecdo do bem sob
ameaga - de forma menos gravosa.

Sendo assim, tanto a prisao preventiva
(stricto sensu) quanto as demais medidas
cautelares propostas pelo Projeto destinam-
se a proteger os meios (a atividade probaté-
ria) e os fins do processo penal (a realizagdo
da justica, com a concreta imposicao da
pena ), ou, ainda, a prépria comunidade
social, ameacada pela perspectiva de novas
infragdes penais.

O que varia, portanto, ndo ¢ a justifi-
cativa ou a causa final da cautela, mas o
grau de lesividade e a dose de sacrificio
decorrente de cada uma delas. Decretar a
prisdo preventiva ou determinar o reco-
lhimento domiciliar noturno tem, na sua
ratio essendi, igual preocupagdo em proteger
0 processo, a jurisdigdo ou a sociedade,
variando apenas a quantidade - se é que
assim podemos nos referir - da liberdade
retirada do dmbito de disponibilidade do
investigado ou acusado.

Isso equivale a dizer que os motivos
justificadores da prisdo preventiva sao
0os mesmos que legitimam a adogdo de
qualquer outra das medidas cautelares
a que alude o art. 521 do Projeto, sendo
equivocado condicionar a escolha de uma
dessas dltimas - no caso, a fianca - ao nao
cabimento da prisdo preventiva, como o faz
o inciso I do artigo 558.

Igual raciocinio orienta, indevidamente,
a medida cautelar da liberdade proviséria,
cuja posicdo topografica - destacada em
capitulo préprio, assim como a fianga,
apos todas as outras quatorze medidas -
ndo autoriza o intérprete e aplicador da
lei processual penal a acreditar, mesmo
com a diccao do artigo 597, que se trate
de providéncia que dispensa a verificagdo
da presenca das exigéncias cautelares ou
motivos que, em maior ou menor grau,
conferem lastro a qualquer medida que
interfira na liberdade humana.

Essa subsidiariedade inerente ao sis-
tema das cautelares ja é consagrada em
outros diplomas processuais. No direito
alemao, por exemplo, ha dispositivo a in-
dicar o uso da medida cautelar alternativa
a prisao como uma medida de “suspensao”
da execugao da ordem de prisdo. Eis o que
diz o § 116 da StPO: “O juiz suspende a
execucao de uma ordem de detengdo que
somente est4 justificada por perigo de fuga
quando medidas menos radicais atendam
suficientemente o progndstico de que o fim
da prisdo preventiva podera também ser
alcancado por elas.”
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Mais adiante, no item 4 desse mesmo
preceito, reforca-se essa ideia, ao estabele-
cer-se que o juiz pode suspender a execucao
de uma ordem de prisdo quando est4 funda-
do suficientemente no prognoéstico de que o
imputado seguira determinadas instrucdes
e que por isso se alcangard o fim da prisao.

A leitura desses dispositivos legais
torna evidente no direito alemao o que,
parands, ainda é fruto de uma proposta de
interpretacao logica e teleoldgica da futura
normatizacdo: que a liberdade obtida por
meio da aplicacdo de uma medida alterna-
tiva a prisdo preventiva deixa subsistente a
decisdo que serve de lastro a tal providéncia
mais extrema, “suspendendo somente seu
efeito, o encarceramento, que é substitui-
do por um estado de liberdade corporal,
porém submetido a vinculos especiais”
(MAIER, 1982, p. 88).

Nao é por outro fundamento que
se prevé, no Projeto, a possibilidade de
decretagao de prisdo preventiva, ante o
descumprimento injustificado de qualquer
das demais medidas cautelares (artigo 596
c/c 598 e 572).

V. Prisao para garantia
da ordem publica

Questao bem problematica, na doutrina
e na jurisprudéncia patrias, diz respeito
a possibilidade de decretacdo de prisao
preventiva, para fins de garantir a ordem
publica, um dos trés fundamentos possiveis
para tal medida cautelar pessoal. Ha toda
uma critica ao carater generalizante e abs-
trato dessa expressdo, mercé da qual tem
grassado o encarceramento provisorio sob
tal justificativa, ligada a alegagdes de neces-
sidade de preservar a paz social, de manter
a credibilidade da justica, de restabelecer a
confianca no Poder Judiciario etc.

Em verdade, como bem acentuado por
Jodo Gualberto Ramos, “ A prisdo preventi-
va decretada por garantia da ordem publi-
ca ndo é cautelar nem antecipatéria, mas
medida judiciaria de policia, justificada e

legitimada pelos altos valores sociais em
jogo. A magistratura, formada por agentes
politicos do Estado, tem papel suficien-
temente importante na defesa social que
a legitima politicamente para decretar a
medida, ndo referente, todavia, a atividade
concreta que desenvolve no processo penal
condenatoério.” ( RAMOS, 1998, p. 43)*

O Projeto mantém a mesma redagao
do atual artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal, preferindo nao inovar na matéria.

Parece transparecer um receio, da Co-
missao de Juristas, de que qualquer outra
redacdo possa dificultar a aprovagao do
Projeto, tendo em vista que o tema é muito
sensivel perante a comunidade juridica e a
sociedade em geral.

Vale mencionar que o Projeto de Lei n®
4.208/01, um dos véarios que compuseram
as reformas pontuais do Cédigo de Proces-
so Penal, previa, em sua redacao original,
outra diccdo ao seu artigo 312. Deveras,
aquele PL substitufa “ordem publica (e
econdmica)”, por “existéncia de fundadas
razdes de que o indiciado ou acusado venha
a praticar infragdes penais relativas ao cri-
me organizado, a probidade administrava
ou a ordem econdémica ou financeira consi-
deradas graves, ou mediante violéncia ou
grave ameaca a pessoa.”

A proposta recebeu criticas consistentes,
porquanto implicava a impossibilidade de
reger, com a medida extrema, situagdes de
notoéria gravidade, deixando sem protegao
legal situagdes que efetivamente perturbam
gravemente a paz e a ordem publicas, a
exigir a pronta e eficaz atuagdo estatal.

Por isso, ao final da tramitagdo do
Projeto na Camara dos Deputados, por
meio de uma Emenda Substitutiva Global,
optou-se pelo retorno a redagao atual do
CPP. Em outras palavras, abriu-se mao de
construir uma alternativa, que, de umlado,
nao desprotegesse em demasia a sociedade
ante o risco de que a liberdade do acusado

* Em defesa da legitimidade da prisao preventiva
como instrumento de defesa social, consulte-se BE-
CHARA, 2005, p. 161 - 176.
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pudesse gerar-lhe algum risco de dano,
mas que, de outro lado, ndo perpetuasse a
situagdo de incerteza e abstracao que a atual
redagdo do artigo 312 propicia.

Ha que se encontrar, entdo, um ponto
de equilibrio, ou seja, uma redacao que
atenda tanto aos interesses do individuo
contra excessos do poder coercitivo estatal,
quanto aos interesses igualmente legitimos
da sociedade contra comportamentos que
colocam sob risco grave e concreto o paci-
fico e ordeiro convivio social.

Nesse particular, cremos devamos nos
valer da experiéncia de outros paises - evi-
dentemente com sua adaptacdo a realidade
brasileira - no trato juridico dessa delicada
questao.

Os paises centrais com que temos maior
vinculo e afinidade juridica assim positi-
vam a matéria:

Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento
Criminal, com as alteragdes promovidas
recentemente (2003), prevé, em seu artigo
503, a decretagdo da prision provisional,
desde que se persigam algum dos seguintes
objetivos:

“(a) Asegurar la presencia del im-
putado en el proceso cuando pueda
inferirse racionalmente un riesgo de
fuga; (b) Evitar la ocultacion, alte-
raciéon o destrucciéon de las fuentes
de prueba relevantes para el enjui-
ciamiento en los casos en que exista
un peligro fundado y concreto; e (c)
Evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima,
especialmente cuando ésta sea alguna
de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2 del Cédigo Penal.”

No item 2 desse mesmo dispositivo, o
legislador prevé que também seré cabivel a
decretagdo da prisdo proviséria “para evitar
el riesgo de que el imputado cometa otros
hechos delictivos”, acrescentando que, para
valorar a existéncia desse risco, se atendera
“a las circunstancias del hecho, asi como a
la gravedad de los delitos que se pudieran
cometer.”

Na Franca, o Code de Procedure Penal,
também recentemente alterado (2000),
declaradamente permite, no artigo 137, a
detengdo proviséria - ou outras medidas
cautelares, ali chamadas de controle judiciai-
re - como uma necessidade para a instrugao
ou “a titulo de medida de seguranca” (4
titre de mesure de stireté), seguindo tradicao
que vem desde Faustin Helié, no Século
XIX. Para a decretagdo da prisao cautelar,
o artigo 144 do Cédigo exige, entre outros
requisitos, que se demonstre, com apoio na
prova dos autos, que a prisdo constitui o
Gnico meio para cessar a infracao ou preve-
nir sua reiteragao (Mettre fin a l'infraction ou
prévenir son renouvellement), ou para cessar
a perturbacdo excepcional e persistente a
ordem publica, provocada pela gravidade
dainfragdo, as circunstancias em que foi co-
metida ou a importancia do dano causado
(Mettre fin au trouble exceptionnel et persis-
tant a l'ordre public provoqué par la gravité de
Uinfraction, les circonstances de sa commission
ou l'importance du préjudice qu’elle a cause).

Por sua vez, o Codice di Procedura Pe-
nale, de 1988, da Italia, é mais detalhado
na indicacdo, no artigo 274, dos requisitos
que justificam as medidas cautelares, no
curso do processo. Com efeito, prevé que
tais medidas sdo dispostas quando, pela
modalidade e circunstancias do fato e pela
personalidade do investigado ou acusado,
revelada por comportamentos ou atos
concretos ou por seus antecedentes penais,
“subsiste o concreto perigo de que cometa
delitos graves com o uso de armas ou de
outros meios de violéncia pessoal, ou di-
rigidos contra a ordem constitucional ou,
ainda, delitos de criminalidade organizada
ou da mesma espécie do que é objeto do
processo”. (...sussiste il concreto pericolo che
questi commetta gravi delitti con uso di armi
o di altri mezzi di violenza personale o diretti
contro l'ordine costituzionale ovvero delitti di
criminalita organizzata o della stessa specie di
quello per cui si procede).

O Codigo que, a meu aviso, se mos-
tra mais claro e preciso na indicacdo dos
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requisitos para a decretacdo da custdédia
preventiva é o Coédigo de Processo Penal
de Portugal, de 1987 e reformado em 1998,
cujo artigo 204 dispde que “Nenhuma
medida de coacgdo, a excepcao da previs-
ta no artigo 196 pode ser aplicada se em
concreto se ndo verificar, no momento da
aplicagdo da medida: a) Fuga ou perigo de
fuga; b) Perigo de perturbacao do decurso
do inquérito ou da instrugdo do processo
e, nomeadamente, perigo para a aquisigao,
conservagao ou veracidade da prova; ou c)
Perigo, em razdo da natureza e das circuns-
tancias do crime ou da personalidade do
arguido, de que este continue a actividade
criminosa ou perturbe gravemente a ordem
e a tranquilidade publicas”.

Pode-se claramente perceber, portanto,
que a prisdo cautelar também se utiliza
em outros ordenamentos com funcdes de
medida de seguranga ou de defesa social,
0 que é compreensivel ante a necessidade
de proteger a sociedade contra investidas
criminosas que perturbam a paz e a ordem
publicas.

Com efeito, em tema de prisdes caute-
lares, ao Estado cabera apreciar qual dos
interesses aparentemente contrapostos, a
saber, o poder punitivo e o de coercdo, de
um lado, e o direito a liberdade, de outro,
ha de prevalecer na situacao concreta que
lhe é colocada a decidir. Esse dilema se
resolvera, por conseguinte, ora a favor da
protecdo do direito subjetivo do acusado,
fundamental a liberdade, ora a favor do
dever fundamental de prestar seguranca a
vitima, a terceira pessoa ou a comunidade
como um todo, eventualmente ameacadas
pelo comportamento do acusado.

E dizer, seré tanto ilegitima a omissao
estatal do dever de protecdao da sociedade,
por atuacado insuficiente dos seus 6rgaos
repressivos, quanto o excesso eventualmen-
te cometido em desfavor do imputado, ao
argumento de ser devida a protecao penal
efetiva de toda a coletividade, visto que
ao Estado incumbe “zelar, inclusive pre-
ventivamente, pela protecdo dos direitos

fundamentais dos individuos, ndo somente
contra os poderes publicos, mas também
contra agressoes provindas de particulares
e até mesmo de outros Estados” (SARLET,
2001, p. 150).

Dai a razdo pela qual seria de melhor
alvitre que o Projeto avangasse na previsao
de requisitos mais precisos e claros para
a decretacdo da segregacdo ad custodiam,
abandonando a tdo criticada expressao “ga-
rantia da ordem publica”. Seria, portanto,
conveniente dispor, de modo explicito, que
a prisao cautelar, além de servir para impe-
dir a fuga do réu (assegurando a aplicacao
da lei penal) e para proteger a instrucao
criminal (cautela instrumental), somente
pode ser utilizada, sempre em carater excep-
cional, quando for o tinico meio adequado
e necessario para evitar que a liberdade do
indiciado ou acusado perturbe gravemente
a ordem publica ou econdmica, quer pela
probabilidade de reiteracao criminosa, quer
pelas circunstancias da prética ilicita ou, ain-
da, pela gravidade de suas consequéncias.

VI. A fianga

Uma das boas modificagcdes propostas
na legislagdo processual penal pela Comis-
sdo de Juristas do Senado diz respeito ao
instituto da fianca, que é retirada do ostra-
cismo a que foi relegada com as sucessivas
reformas do Cédigo de Processo Penal de
1941, nomeadamente com a reforma intro-
duzida com a Lei n® 6.416/77, que passou
a permitir a concessao de liberdade provi-
soria quando o juiz, pelo exame do auto
de prisdo em flagrante, ndo identifique a
necessidade da cautela.

Assim, a fianga, que ja era considerada
uma medida de contracautela, susbstitutiva
da prisdo em flagrante, ficou relegada a um
segundo plano, visto que, a partir daquele
momento histérico, a liberdade proviséria
passou a ser obtida sem o pagamento de
fianga, mesmo quando afiancével o crime.

O Projeto tenta, em um primeiro olhar,
resgatar a importancia da fianga, inclusive
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com a elevagdo de seus valores e o alarga-
mento de seu cabimento, permitindo o uso
dessa providéncia para quaisquer crimes,
ressalvados aqueles que a Constituigcdo
qualifica como inafiangaveis.

No entanto, embora seja fianga incluida
entre as medidas cautelares, parece ainda ser
tratada como um instituto com fungao con-
tracautelar, ou seja, como substituto da prisio
em flagrante, como se depreende da redagao
dada ao artigo 555, onde esta escrito que a
fianca continua a servir para tdo-somente
“permitir que o preso, apés o pagamento e
assinatura do termo de compromisso, seja
imediatamente posto em liberdade.”

Na verdade, a fianca é, ou deveria ser,
mais do que isso, pois nada impede que
sirva ela, também, para manter o status
libertatis do investigado ou acusado que res-
ponde solto ao processo, e ndo apenas para
restitui-la, como sugere o referido preceito.
O que importa é analisar se, no caso con-
creto, hd ou ndo exigéncia de providéncias
cautelares, é dizer, se, uma vez presente o
fumus comissi delicti, afigura-se necessario
restringir, total ou parcialmente, o direito
de ir e vir do investigado ou acusado. Se a
conclusdo é a de que existe, sim, o pericu-
lum libertatis, resta saber qual ou quais das
providéncias elencadas no artigo 521 do
Projeto atenderéa a exigéncia cautelar.

Deveras, ante situacdo concreta que, no
sistema original, permitiria a decretacao da
prisdo preventiva, poderd o magistrado
optar por outra (s) medida (s) cautelar (es),
comigual idoneidade/ efic4cia para a prote-
¢do do bem juridico ameagado, com menor
afetacao da liberdade individual. Isso esta
claro, entre outros dispositivos, na dicgao
dos artigos 517 e 544, § 32 do Projeto.

Porém, faltou ao reformador completar
esse intento, ndo deixando resquicios de
uma légica que se pretende abandonar
- a referida “bipolaridade cautelar” atu-
al - quando se vé, no artigo 558, ainda a
vinculagdo de uma das cautelares alterna-
tivas - a fianca - a auséncia de requisitos
autorizadores da preventiva, verbis:

“Art. 558. Nao serd concedida fianca:

I - quando presentes os motivos que
autorizam a decretacdo da prisdo preven-
tiva;”

H4 outro aspecto que ndo pode passar
em branco na critica construtiva que se
faz ao texto do Projeto: a manutencao da
regra que permite a autoridade policial,
no ambiente de uma Delegacia de Policia,
arbitrar a fianga, “nos crimes punidos com
detencdo ou prisao simples, qualquer que
seja o limite maximo da pena cominada, ou
reclusao, com pena fixada em limite ndo su-
perior a 5 (cinco) anos, exceto se praticados
com violéncia ou grave ameaca a pessoa”
(art. 556, § 19)

Vé-se que a proposta confere ainda
mais poder a autoridade policial do que
a redacao atual do CPP, a qual autoriza
a fianca em Delegacia apenas aos crimes
punidos com pena de detengdo ou prisao
simples (art. 322).

Entendemos que o Férum é o ambiente
mais adequado e seguro para a pratica de
tao importante ato processual, como o é a
concessao de liberdade proviséria ao indi-
viduo preso em flagrante. Essa tarefa ha
de cumprir um Juiz de Direito, garante dos
direitos do preso, e ndo quem exerce suas
fungdes em local destinado a investigagao
de crimes, nem sempre compativel com a
missdo de tutelar a liberdade humana.

Para obviar eventual e justa critica de
que tal medida redundaria em atraso na
soltura do autuado, quando cabivel, basta-
ria que se estabelecesse o direito do réu em
ser conduzido, tdo logo lavrado o auto de
prisdo em flagrante, a presenca da autorida-
de judicial, para ser ouvido informalmente
e para avaliar-se o cabimento, ou ndo, de
liberdade proviséria, com ou sem fianga,
providéncia, alias, ja passivel de ser colo-
cada em pratica, bastando aos juizes dar
cumprimento ao disposto no art. 72, item 5
do Decreto 678 /92 (Convencao Americana
sobre Direitos Humanos).

Tal providéncia, alias, resultaria ainda
em outro beneficio para a salutar ativida-
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de persecutéria estatal, qual seja, inibir a
prética de tortura, tendo em vista o natural
receio, por parte de agentes de seguranca
publica, de que a visualizagdo do preso
pela autoridade judiciaria revele a violén-
cia empregada, além do necessario, para a
efetivagdo da prisao do suspeito.

Sem embargo, é de reconhecer-se que,
pela extensdo continental do territério
brasileiro, a atribuicdo, com exclusividade,
a uma autoridade judicidria do poder de
arbitrar fianca poderia resultar em grave
prejuizo para o preso, naquelas hip6teses
em que, pela sistematica atual, ou mesmo
pela defendida no Projeto, fosse possivel,
pela menor gravidade da conduta, ser
solto por iniciativa da prépria autoridade
policial.

Assim, é contornavel tal inconveniente,
bastando, em caréter excepcional, permitir
o arbitramento da fianca pela autoridade
policial, quando nao houver, na comarca,
juiz competente a quem o preso possa ser
conduzido, tdo logo efetuada sua prisao
em flagrante.

VII. A liberdade provisoria

O Projeto mantém a liberdade provi-
soria, um instituto muito criticado pela
doutrina, ndo pelo lidimo objetivo a que se
destina permitir ao réu responder ao pro-
cesso em liberdade , mas por sugerir, por
sua nomenclatura, que a liberdade do in-
vestigado ou réu seja algo excepcional®. Em
verdade, o que se espera, no curso de um
processo penal, é que o status libertatis seja
mantido, sacrificado apenas quando, por
razdes excepcionais, seja necessario lancar-
se mao da prisdo, esta sim provisoria.

Né&o se compreende o porqué de haver
sido a Liberdade Proviséria incluida como
uma das medidas cautelares arroladas no
artigo 521, sendo, portanto, passivel de ser

5 Francesco Carrara, em meados do Século XIX,
ja criticava a expressao liberdade 223 proviséria pois
denotava a idéia de que a prisdo é o estado normal
(Cf. FERRAJOLI, 2003, p. 503)

usada de forma isolada ou cumulativa, e,
logo adiante, receber tratamento em Ca-
pitulo préprio (o IV), a parte das demais
cautelares pessoais.

Outrossim, reitera-se o ja apontado
equivoco cometido em relacdo a fianca,
qual seja, o de manter a sistemética atual,
em que a fianca e a liberdade funcionam
como medida de “contra-cautela”, cabivel
apenas para situagdes de réu ou investigado
preso, quando ausentes os motivos para a
prisao preventiva.

Ora, se ha motivos para a prisdo pre-
ventiva e nenhuma das diversas medidas
cautelares, inclusive a fianca e a liberdade
provisoria, forem suficientes para tutelar o
direito ameagado com a liberdade do autor
do ilicito penal, o caso é mesmo de decreta-
¢do da prisao preventiva, ou da conversao
do flagrante, na forma preconizada pelo
artigo 543 do Projeto.

Mas, como ali se diz expressamente,
deverd o juiz arbitrar fianga ou aplicar
outras medidas cautelares mais adequadas
as circunstancias do caso, quando a medida
extremada, embora cabivel, puder ser subs-
tituida por outra, igualmente adequada e
eficaz, com carga coativa menor.

Por que, entdo, prever-se, em inciso
proprio (inciso 1V), a possibilidade de o
juiz “conceder liberdade proviséria”, se
esta medida ja esta implicitamente referida
no inciso III (outras medidas cautelares)?
Parece que a resposta esta no fato de que
o Projeto nao trata a Liberdade Provisdria
como uma das medidas cautelares (embora
arrolada com as demais), mas como uma
medida de contra-cautela, destinada ape-
nas a dar liberdade a quem foi preso em
flagrante, repetindo o anacrénico modelo
atual.

A insisténcia inclusive com a nomencla-
tura de assim tratar o instituto da liberdade
provisodria nao se justifica, mesmo porque,
dentre as medidas cautelares, ja existe uma,
denominada “comparecimento periédico
emjuizo”, que se presta a mesma finalidade
da “liberdade proviséria”, sendo suficiente
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apenas acrescentar, a obrigagao referida no
artigo 589 do Projeto, que o investigado ou
acusado também sera obrigado a compare-
cer aos atos processuais.

Sob diversa angulacdo, vé-se que os
incisos do artigo 597 ndo se sustentam no
sistema proposto. Isso porque, se ndo ha
fundamento para a conversdo da prisdao
em flagrante em preventiva, ou mesmo
para aplicacdo de outra medida cautelar
pessoal, o caso é de puro relaxamento da
prisao, porque ilegal e porque ndo ha nada
a tutelar cautelarmente. E se ha necessida-
de, pelo menos, de assegurar a presenca do
acusado nos futuros atos processuais, basta
que se lhe imponha a obrigagdo menciona-
da no parédgrafo anterior, com o acréscimo
sugerido.

Igual providéncia a - simples soltura
do réu, sem 6nus quaisquer - haveria de
adotar-se quando cessarem os motivos
que justificaram a prisdo proviséria ou
outra medida cautelar pessoal (inciso II),
ou o esgotamento do prazo de duragdo da
medida cautelar anteriormente aplicada,
ressalvada a possibilidade a que alude o §
29 do artigo 593 do Projeto.

VIII. Consideragoes finais

Vivemos em um pais onde as leis proli-
feram, muitas delas feitas de modo agoda-
do, fruto de maiorias partiddrias momenta-
neas, nem sempre apoiadas em boa técnica
e em consisténcia cientifica. Semelhante
inflagdo legislativa, expressao cunhada por
Luigi Ferrajoli, vulgariza a regulacao da
convivéncia social e induz a pensar-se que
os conflitos humanos podem ser soluciona-
dos apenas no plano normativo.

H4, todavia, leis indispensaveis a uma
nagdo. Uma delas é o Cédigo de Processo
Penal, instrumento de concretizacdo do
direito penal e de protecdo do individuo
contra os abusos estatais. E, infelizmente,
o c6digo que temos ja caminha para a apo-

sentadoria compulséria, pois completara
70 anos de vida em menos de dois anos,
carregando, em sua existéncia, além de um
contetido genético enrugado pela ideologia
vigente na ambiéncia politica de entdo, uma
sucessdo de remendos, qual a criagdo de
Mary Shelley.

Ja se observou que conhecemos uma
histéria legislativa republicana sem que
tenhamos um Coédigo de Processo Penal
integralmente nascido da atividade demo-
cratica parlamentar (CHOUKR, 2005, p. 2).
Anseia-se que tenha chegado o momento de
mudar essa nada auspiciosa tradicao.
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