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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 confec¢do 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 Cédigo de Processo
Penal “mais agil, célere, eficaz e justo”, de
modo a atender a “necessidade de efic4cia
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
inimeras 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 nao 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 esforcos chegaremos a consta-
tagdo 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 definigdes
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 sao autores utili-
zarem um ou dois documentos histéricos de
um determinado sistema para, a partir dai,
proporem conceitos que ndo se encaixam
as diversas manifestagdes 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 interpretagao
de um outro autor, relativa a um documento
histérico 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 manifestagoes
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 acusatoério (i.e., titula-
ridade da acdo penal ao Ministério Publico,
existéncia de garantias fundamentais, ado-
¢ao do Estado Democratico de Direito), sem
grandes esforcos também sado 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. STJ, 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 adogdo 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 Constituigdo 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 € 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 estd
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,
0 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 proibicdo 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 impressdo inicial que essa vedacdo
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, distin¢do 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
acusatorio 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 Exposigdo
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 prépria investigagao.

A segunda refere-se a uma aparente
equivaléncia entre os conceitos de principio

acusatorio 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 davidas.

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 so estaria o magistrado
proibido de ordenar a produgao 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-
gacao, 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 Publico, 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 telefénica em que o magistrado, igual-
mente de oficio, inseriu nimero telefoénico
mencionado ao longo da investigacdo, 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 previsdes poste-
riores ao seu artigo 4° nao contemplam essa
vedagdo, de forma peremptoria, a “iniciati-
va do juiz na fase de investigacao”.

Como se vera 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
provisdria 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 decisao 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 investigacao, 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 vedacao se dirige. Assim
dizemos pois hd duas condutas proibidas
nesse artigo, quais sejam, ter iniciativa e subs-
tituir. A primeira delas ndo 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 relagdo 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 atuacdo 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 legislacao, 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 afirmacao 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 ndo
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 relacao
do juiz-defensor com o sistema acusatorio,
pois historicamente sao 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 o6tica, 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 dtuvida,
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 duivida, sem provocagdo prévia e
sem restricoes 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 espaco 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 ndao 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 ndo 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 acusatoério 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 historia desse sistema. Enfim,
se tivéssemos que sintetizar tal situacao, in-
vocariamos a licao 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 redagdo da
parte final deste mesmo dispositivo.

Finalmente, resta-nos analisar os argu-
mentos de ordem doutrindria 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 aplicacao 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 ética: 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 esforco 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,
estd calcado na possibilidade de inércia por
parte do réu. Em termos simples, a proposta
de Prado esta voltada a admissao 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 presungdo de inocéncia foi superado pela
atividade probatéria de quem figura como
acusador (ANDRADE, 2008a, p. 219-222).

Outra linha de argumentacado ¢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 doutrinéria, 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 gestao 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 probatoéria, ao passo que um sistema sera 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 sao
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
préprio 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 previsdao 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 discussdo 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 (ANDRADEg, 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 acusatério 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 probatério 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
novaregra de impedimento ao magistrado,
fazendo com que aquele que exerceu a
atividade de juiz das garantias ndao 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 persecucgao 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 prevengdo. 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 atuacao 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 prevengao. 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 ultimos 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 repercussao 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 instrucdo como regra na
investigacdo criminal -, tinhamos em vigor
a Decisdo de Governo n¢ 81, de 02.04.1824,
que determinava a separacgao 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
imediato, 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 instrucio,
o Codigo 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
consolidagao 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

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

181



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 comunicacado 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 nao 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 tramitagao 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

Z

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 hé 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 situacdes auto-
rizadas hd mais de sessenta anos em nossa
legislacao, 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 persecugdo penal

Por tecnicidade da persecucao 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, tradigdo
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 acusagdo) sao
completamente distintos, ao menos sob a
o6tica do sistema acusatdrio.

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
aacusagdo 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 individualizagao 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 acgao 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 designacdo, 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 Sequndo 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, ha 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 so 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 manifestacao
estabelecida por essa Corte, o resultado é
mais que previsivel, em razdo de aquela de-
cisao haver sido tomada de forma unanime.
Em outras palavras, o que se estd fazendo,
com a presente redagdo 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, deverdo 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 sera do que um escrito que
nao se confunde, por 6bvio, com as razdes
ou contrarrazdes que o acusador pablico 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-
lugdo técnica do direito processual penal
brasileiro, admitindo que, em sede de
segundo grau, o processo esteja acéfalo, ao
menos em relagdo 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, poderd ela se manifes-
tar novamente, apds o Ministério Ptablico”. 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 Pblico 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 redacgdo 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 contraditério, 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
situagdo 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 méao
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
a nulidade 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. Ja em &mbito nacional, mas restrita
ao primeiro grau de jurisdicao e aos pro-
cessos de competéncia do Tribunal do Juri,
situacgdo 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 atribui¢des 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-
¢do de extingdo de punibilidade”.

Em vista disso, entendemos que, nesse
aspecto, o projeto ndo se ocupou, como
esperado, da preservacgao 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 legislagdo 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¢do do sistema de processo
penal em um pais, ha o atinente a preocupa-
¢do com a eficdcia de sua persecucdo 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

implementagdo 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 atuacao 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 compensatoério 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 situacédo 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 Codigo 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 preservacao da
impunidade, esvaziando, por completo,
aquela “necessidade de eficacia punitiva
estatal” que deveria pautar o Projeto de Lei
do Senado n2 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 sdao 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 acusacdo 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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