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Consulta

1. Os jomalistas Otavio Frias Filho,
Nelson Blecher, Josias de Souza e
Gustavo Krieger foram denunciados pelo
Ministério Piblico Federal junto a 4*
Vara Criminal de Sdo Paulo, no pres-
suposto de que teriam cometido crime
contra a honra do Presidente da Repu-
blica através de reportagens publicadas
entre os dias 27.7 e 2.8.90, no jornal
Folha de Sao Paulo.

2. O apontado corpus delicti estaria
caracterizado pelas noticias e comenti-
rios a respeito da contratagdo, pelo
Governo Federal, de empresas de publi-
cidade sem licitagdo beneficiando, prin-
cipalmente, duas agéncias que produzi-
ram os programas eleitorais para o radio
e a televisdo, do entdo candidato Fer-
nando Collor de Mello.

Além da violagdo da exigéncia cons-
titucional da livre concorréncia, como
principio geral da atividade econdmica
(art. 170, IV) e da moralidade da Ad-
ministragdo Publica (art. 37), teria tam-
bém ocorrido ofensa as normas da le-
gislacdo ordindria, como o Dec. lei
2.300, de 21.11.86 e o Dec. 99.296, de
12.6.90. Este baixado pelo préprio Pre-
sidente da Repiblica a quem as repor-

tagens atribufram responsabilidade pelas
contratacbes irregulares.

3. No entendimento de que se con-
figurara abuso no exercicio da liberdade
de informacdo, o Ministro da Justica
Bemardo Cabral requisitou instauragdo
de acdo penal através do Aviso 568/90.

4. O agente do Ministério Publico atri-
buiu aos denunciados o cometimento do
ilicito previsto pelo art. 20 da Lei 5.250,
de 9.2.67, c/c os arts. 14 e 29 do CP. No
contexto da imputacio e apds pedir o
recebimento. da dentincia e seu processa-
mento regular, o Procurador requereu a
citacdo dos acusados para a apresentacio
de defesa prévia, desde logo, porém,
“cientificando-os” de que ndo poderiam
argiiir a excegdo da verdade do fato im-
putado, em face da proibicdo legal.

No final, pleiteou a condenagdo dos
acusados bem como a publicagdo da
sentenca, por sete dias, com o mesmo
destaque dados as noticias.

5. A deniincia foi recebida através do
despacho que se desenvolve ao longo de
9 pp.

No entendimento de que o Presidente
da Republica “foi vitima, sujeito passivo
ou ofendido da eventual calinia, em
decorréncia do que somente poderia ser
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arrolado numa dessas 3 qualidades pelo
Ministério Publico Federal, ou ainda
instado a depor pelo préprio Juizo, se
necessdrio, mas n3o pela defesa”, o
Magistrado excluiu do rol das testemu-
nhas arroladas pela defesa, o suposto
ofendido.

6. A defesa manifestou recurso em
sentido estrito contra o despacho de
recebimento da dentincia, pleiteando a
colheita da prova negada e a admisséo
da excecdo da verdade se a decisao
recorrida fosse mantida.

O despacho foi sustentado pelo seu
prolator em decisdo de 36 pp.

7. O Presidente da Republica foi
admitido como assistente do Ministério
Piblico enquanto o Secretdrio da Pre-
sidéncia da Repiblica, Cldudio Francis-

co Vieira, ingressou com agdo penal

privada subsididria, mediante queixa,
recebida apés a defesa dos acusados.

8. As ac¢des penais desenvolviam seu
curso, com atos de instrugdo ji desig-
nados, quando o Juiz ordenou a autua-
¢do da reportagem publicada pela Folha
de Sdo Paulo, ed. de 11 do corrente més
(Caderno 1, p. 7), sob os titulos “Acerto
de contas” e “Contrato mantido”. Deter-
minou, também, o registro do expedien-
te como “procedimento criminal diver-
so” e mandou que a distribuicio se
fizesse por dependéncia & Vara Criminal
por onde tramitam os processos e que,
com urgéncia, se abrisse vista dos autos
a0 Ministério Piblico Federal.

9. O Procurador da Reptiblica Mario
Luiz Bosaglia ingressou com correigao
parcial contra o despacho mencionado,
sustentando que a decisdo era “aberrante
e inusitada”, causando ‘‘enorme estra-
nheza a iniciativa tomada pelo D.
Magistrado corrigido que ingressou em
seara constitucionalmente reservada ao
Ministério Pablico, assim como passou
ao largo do julgamento de conveniéncia
politica, no que toca a propositura de
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nova acgfo, das autoridades que Sua
Exceléncia entendeu tenham sido ofen-
didas”.

10. A Correigdao Parcial foi liminar-
mente deferida pelo Juiz Corregedor
Homar Cais, sob o argumento da rele-
véancia do pedido e da constatagdo de
que o Magistrado violou o principio que
veda a prestacio da tutela jurisdicional
sem provocagdo da parte ou do interes-
sado, além de poder “causar dano irre-
pardvel aos jornalistas responsédveis”.

11. Os advogados Luis Francisco
Carvalho Filho, José Carlos Dias e
Antdnio Carlos Penteado de Moraes, na
condi¢do de defensores dos jornalistas
e a vista do quadro processual e, em
especial, do dltimo ato praticado pelo
Juiz, dirigem consulta formulando os
seguintes requisitos: “a) a decisdo orde-
nando a abertura de novo procedimento
criminal é violadora de principios cons-
titucionais e legais vigorantes no proces-
so penal brasileiro?”

“b) pela sua natureza, antecedentes e
extensdo, o referido ato judicial carac-
teriza atitude processual capaz de gerar
a suspeicdo do Magistrado?”

“c) a oposigdo de excegdo de
suspeicdo € tempestiva?”’

12. A consulta veio devidamente
instruida e, na forma de Parecer passo
a respondé-la.

1. O devido processo legal

13. Em antolégica abertura de sua
obra classica, Jodo Mendes de Almeida
Jinior escreveu com simplicidade e
sabedoria: “O processo criminal tem
seus principios, suas regras, suas leis:
principios fundamentalmente consagra-
dos nas constituicdes politicas; regras
cientificamente deduzidas da natureza
das cousas; leis formalmente dispostas
para exercer sobre os juizes um despo-
tismo salutar, que lhes imponha, quase
mecanicamente, a imparcialidade. Por
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isso, todas as constituigdes politicas
consagram, na declaragdo dos direitos
do homem e do cidadido, o solemne
compromisso de que — ninguém sera
sentenciado sindo pela autoridade com-
petente, em virtude da lei anterior e na
forma por ela regulada.”

“As leis do processo s@o o comple-
mento necessario das leis constitucionaes;
as formalidades do processo sdo as
actualidades das garantias constituciona-
es. Si o modo e a forma da realizagdo
dessas garantias fossem deixados ao
critério das partes ou a discrigdo dos
juizes, a justiga, marchando sem guia,
mesmo sob o mais prudente dos arbi-
trios, seria uma occasiio constante de
desconfiangas e surprezas. essa a
razdo pela qual, si os legisladores pu-
deram, em algumas épocas, deixar as
penas ao arbitrio dos juizes, nunca
deixaram ao mesmo arbitrio as forma-
lidades de suas decisdes™. (O Processo
Criminal Brazileiro, Rio de Janeiro,
1920, 1/8/9). ,

14. Na imagem muito expressiva de
Faustin Helie, as formas do processo sdo
destinadas “como phardes, a iluminar a
marcha da acgfio judicidria”, posto as-
segurarem a liberdade dos individuos ao
garantirem a defesa; ddo forga aos jul-
gamentos e aos juizes, porque sdo o
penhor de sua imparcialidade e revestem
a Justiga de toda a majestade porque ddo
testemunho da prudéncia de seus agen-
tes (apud Jodo Mendes, ob. cit., p. 9).

15. A Constituicdo brasileira de 1988
consagra o principio do due process of
law, como institui¢do juridica de notédvel
relevo histérico e como garantia essen-
cial para a dignidade do processo. Ao
dispor que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 59, LIV), a lei
fundamental brasileira resguarda um dos
mais generosos principios do Estado
Democritico de Direito.

Em sua peregrinagdo herdica, dos
diplomas de garantia do regime anglo
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saxdo as Petitions of Rights de 1628; das
Declaragées de Direitos do final do
século XVIII as Constituigdes a véspera
do terceiro milénio, o principio se
manifesta em vérias frentes de garantia.

16. Conforme Rogério Lauria Tucci
e José Rogério Cruz e Tucci, o due
process of law assume dimensdes que
vdo para muito além do caréter instru-
mental com que foi concebido na pratica
judicidria inglesa (direito a um processo
ordenado).

Assim, dentro de uma concepgio
mais ampla e adequada, o devido pro-
cesso legal compreende: “a) elaboragio
regular e correta da lei, bem como de
sua razoabilidade, senso de justica e
enquadramento nas preceituagdes cons-
titucionais (substantive due process of
law, segundo o desdobramento da con-
cep¢do norte-americana); “b) aplicagio
judicial da lei através de instrumento
habil a sua interpretagio e realizagdo,
que é o processo (judicial process); e
“c) assecuracdo, neste, da paridade de
armas entre as partes, visando a igual-
dade substancial”. (Constitui¢do de 1988
e processo, Ed. Saraiva, 1989, p. 15).

17. Diante de tais perspectivas, afir-
ma-se o principio como fendmeno
indissocidvel de um tipo de processo
penal comprometido com a descoberta
da verdade e a realizagdo da Justiga.

Frente as coordenadas do Estado
Democrético de Direito — assim como
se propdoe a Repitiblica Federativa do
Brasil no primeiro artigo da Constitui-
¢do — o processo penal deve desem-
penhar antes de tudo uma fungdo comu-
nitdria.

Como salienta Jorge de Figueiredo
Dias, o processo penal é uma “parte da
ordenacdo comunitdria, logo ficando
prejudicada, por unilateral, a sua carac-
terizagdo como mero aparelho de forga
estadual ou como simples ordem de
protegdo do individuo face aquela forga”
(Direito Processual Penal, Coimbra
Editora Ltda, 1974, 1969).




120

18. Em sintese: o processo penal €
um assunto da comunidade em nome da
qual se busca a verdade e se distribui
a Justica. Fora de tal perspectiva, o
processo € um instrumento de terror
politico e social, a Justica uma abstracdo
da realidade e a pena € uma forma cruel
para satisfacdio de antigos ou novos
deuses € 0 seu universo de mistérios.

2. Abuso de poder

19. O ato do Magistrado, interferindo
diretamente na autonomia ética de um
meio de comunicagio regularmente ins-
tituido e funcionando legalmente, con-
figurou manifesto abuso do poder juris-
dicional posto caracterizar censura proi-
bida pela Constituigao.

20. O pedido de Correigdo Parcial
expde com clareza e precisdo o episé-
dio, extraindo as devidas conseqii€éncias
juridicas. O ato judicial pretendeu retirar
do Ministério Piblico o exercicio de
uma de suas funcGes institucionais pri-
vativas (CF art. 129, I).

21. Nao existe paralelo entre a refe-
rida decisdio e o dever processual esta-
belecido pelo art. 40 do CPP, verbis:
“Quando, em autos ou papéis de que
conhecerem, os juizes e tribunais veri-
ficarem a existéncia de crime de agdo
publica, remeterdo ao Ministério Publi-
co as copias e os documentos necessa-
rios ao oferecimento da deniincia”.

Com efeito. Em primeiro lugar, o
material proibido ndo se encontrava em
“autos ou papéis” submetidos ao conhe-
cimento do Magistrado, mas, sim, em
edi¢do regular de um meio de comuni-
cacdo. Nédo se tratava, portanto, de re-
passar ao 6rgio do Ministério Piblico
material probatério que veio ao processo
ou se continha num papel ou que se
formou durante a dilagdo probatéria.

Em segundo lugar, o Magistrado ndo
se limitou a encaminhar expediente ao
Ministério Publico, contendo a matéria
existente fora de autos ou papéis de que
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conhecen — fato que também caracte-
riza sviamento de potere em face da
natureza publica condicionada da agdo
penal correspondente (CP, art. 100, § 1°
c/c o art. 24 do CPP).

22. O sistema processual penal veda
o inicio de inquérito nos crimes em que
a acdo publica depender de representa-
¢do’ (ou requisicdo) do ofendido, antes
de satisfeita tal formalidade (CPP, art.
59 § 49.

Com tal orientac@o, fica resguardada
a autonomia ética da pessoa e sua
liberdade de protecao dos bens juridicos
disponiveis. A propésito, salienta Jorge
de Figueiredo Dias que “um dos valores
prevalentes no processo penal é o
asseguramento da esfera dos direitos da
personalidade da pessoa” (ob. cit. p.
131). Considerando que entre os direitos
da personalidade se encontram os rela-
tivos a intimidade da vida privada e a
honra, ndo se admite a instauracdo de
procedimento criminal 2 revelia ou em
oposi¢do a vontade do titular do bem
juridico afetado, quando este bem cons-
titui o quinhao disponivel do patriménio
da pessoa.

23. O despacho atacado pela
Correicdo Parcial ndo se restringiu a
encaminhar material supostamente
delituoso ao Ministério Publico. Ele foi
mais adiante quando: a) classificou tec-
nicamente a reportagem sob o dngulo da
adequac@o tipica, atribui¢do especifica-
mente reservada ao Ministério Piblico,
salvo as excecdes mitigadas dos arts.
383 e 384 e paragrafo unico do CPP;
b) mandou autuar a reportagem e
encaminhd-la a Sudis para registro como
“procedimento criminal diverso”; c)
mandou distribuir o expediente por
dependéncia & mesma Vara Criminal
por onde correm os feitos sob a sua
direcdo; d) mandou abrir vista “com
urgéncia”, ao Ministério Piblico Fede-
ral; e) orientou a estratégia para os
eventos processuais futuros, com a in-
dicacdo de arestos que tratam da hip6-
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tese de delitos intercorrentes; f) proferiu
juizo de mérito sobre a (suposta) crimi-
nalidade do fato novo.

24. Quanto a este dltimo aspecto, o
emprego de expressdes como “em fese,
nova infragdo penal” e “fins eventual-
mente ilicitos” nd3o socorre a aparente
imparcialidade do ato, posto nio se
adequarem ao contexto da decisdo, toda
ela inspirada pela marca psicoldgica da
prevencao.

25. O ato desnuda a parcialidade na
medida em que transpira a convicg¢do do
Magistrado. A suspeig¢dio e o abuso de
poder sdo vasos comunicantes € a con-
denagdo dos réus estd sendo digitada
pelas fimbrias dos arestos. A sentenga,
em tais circunstincias, constituird ape-
nas o desdobramento légico de uma
sucessdo “de atos de que se entrelagam”
em inequivoca “relagdo de conexidade”,
para usarmos as expressdes constantes
do despacho.

26. A respeito do procedimento
acusatério ex officio, censurado pelo
ilustre Procurador da Reptiblica e pelo
e. Corregedor Geral, vale transcrever a
doutrina imorredoura de José Antonio
Pimenta Bueno. Com sua fecunda sen-
sibilidade e a notdvel experiéncia de
Magistrado, Deputado Provincial e Se-
nador por Sdo Paulo, Presidente das
Provincias de Mato Grosso e do Rio
Grande do Sul, Presidente do 24° Ga-
binete do Império, Diplomata e jurista
de visdo universal, disse ele em seus
cldssicos Apontamentos sobre o Proces-
so Criminal Brasileiro: “E essencial
combinar o que a ordem piiblica recla-
ma com as garantias das liberdades
individuaes. O que faz um juiz, quando
procede ex officio? Constitue-se simul-
taneamente julgador e parte adversa do
delingiiente; d4 a denuncia a si proprio,
escolhe as testemunhas e inquire-as
perguntando o que julgar conveniente,
e por fim avalia as provas que elle
Creou, € pronuncia, ou n#o, como en-
tende! Ha nisto garantia alguma? “O
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juiz ndo deve ser sindo juiz, arbitro
imparcial, ¢ ndo parte. Ainda mesmo
prescindindo dos abusos que essa
accumulagio facilita, uma tal confusio
tende por si mesma a desvairar o espirito
do julgador. Em verdade, quando elle é
obrigado a crear em seu proprio espirito
as primeiras suspeitas de quem seja o
autor do crime, em vez de somente
apreciar as que lhe sdo apresentadas,
essas impressdes influirdo depois por
modo perigoso. O amor proprio de sua
previdencia convidard a que ndo aprecie
bem as contradigdes ou razdes oppostas,
a que faga triunphar sua penetragio: elle
julgard antes de ser tempo de julgar”.
(Edi¢ao Empreza Nacional do Diario,
Rio de Janeiro, 1857, p. 87).

3. Antecedentes do despacho abusivo

27. O despacho que transgrediu os
limites constitucionais e legais assinala-
dos para o exercicio do poder jurisdi-
cional ndo deve ser tratado somente no
ambito da correigio parcial. Em princi-
pio, o simples encaminhamento de ele-
mentos indicidrios de um delito ao érgéo
do Ministério Piblico — em crime
perseguivel mediante agdo ptblica
incondicionada, frize-se — ndo condu-
ziria 2 convicgdo de suspei¢io do seu
autor. A propésito, decidiu o Supremo
Tribunal Federal, que tal iniciativa nio
constitui ilegalidade (R7J 84/830) € nem
caracteriza situagdo de impedimento do
juiz (RTJ 48/321).

Neste iltimo paradigma, a Corte
suprema deu ao assunto a orientagdo
mais adequada ao decidir que: “O es-
trito cumprimento do disposto no art. 40
do CPP ndo acarreta o impedimento do
julgador que da a noticia criminis e
sugere a abertura de processo regular”.
(Grifos nossos).

No entanto, além das caracteristicas
inusitadas do procedimento de oficio
como ja se analisou, existem anteceden-
tes que revelam a inequivoca compulsdo
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do Magistrado em dirigir a acdo penal
de modo temerdrio, nfo obstante a eru-
dicdo juridica das linhas de agdo e a
freqiiente companhia de acérddos finca-
dos aqui e ali como guias de seu
pensamento exterior.

28. Alguns exemplos, extraidos do
itinerdrio processual podem ser indica-
dos como elos da cadeia de suspeigdo:
a) a violac@o do principio de isonomia,
traduzido no processo judicial pela igual-
dade entre as partes; b) a violagdo da
garantia do equilibrio de armas; c) a
violagdo do principio do contraditério;
e d) a violagdo do principio a ampla
defesa. Vejamos cada um deles:

a) Igualdade entre as partes

29. Relativamente a este aspecto, o
tratamento dispensado nos atos judiciais
ao ofendido, bem revela a superposicao
de hierarquia de uma parte sobre a
outra, fenémeno incompativel com o
principio constitucional de isonomia (art.
5%, 1) que se reflete no processo penal
como uma das garantias exigidas do juiz
(CPC, art. 125, I ¢/c o art. 3° do CPP).
Trata-se de um dos pressupostos indis-
pensaveis da “regularidade do processo”
(CPP, art. 251) a ser provida pelo
Magistrado.

30. Sem embargo da consideracdo
que merece o titular do cargo da pre-
sidéncia da Republica, forcoso é reco-
nhecer que S. Exa., na espécie, despe-
se de prerrogativas formais quando vem
litigar em seu nome pessoal. Esta situ-
acdo ficou explicitamente caracterizada
pelo seu empenho em atuar como as-
sistente do Ministério Pdblico. E o
cidadio Fernando Affonso Collor de
Mello, brasileiro, casado, Economista...
(no exercicio da presidéncia da Repu-
blica) quem atua como acusador parti-
cular. Trata-se, portanto, de um litigio
que, se por um lado, tem como parte
supostamente atingida o Presidente da
Repiblica, por outro tem a figura pes-

soal do exercente do alto cargo. E
dentro desta perspectiva, acdo penal
envolve contendores no mesmo plano da
cidadania que € um dos fundamentos da
Repiiblica (CF. art. 1%, II) e antitese de
privilégios e desigualdades.

Conforme consta da autuacfo, a (su-
posta) vitima € “O Exmo. Sr. Presidente
da Repiblica” e assim também se ve-
rifica no despacho de notificacées dos
acusados (fls.) e no despacho de rece-
bimento da dentincia (fls.).

31. No oficio de fls., contendo as
informacdes ao Relator do Mandado de
Seguranca, o nome do se dizente ofen-
dido foi gravado com pompa ¢ circuns-
tancia: “Exmo. Sr. Presidente da Repi-
blica, Fernando Collor de Mello”. E
assim se fez por 3 vezes (fls.) enquanto
nas demais, a referéncia o foi a pessoa
do “Exmo. Sr. Presidente da Reptblica”
(fls.) lembrando, de certa forma, a dis-
criminaco social e politica do Livro V
das Ordenacdes do Reino de Portugal ao
instituir as penas em correspondéncia
com a “graveza do caso € qualidade da
pessoa” € a imunidade conferida ao
Principe, na Constituicdo do Império do
Brasil.

Sob o advento da Carta Politica
liberal de 1946, foi sancionada a Lei
1.079, de 10.4.50, que permite a qual-
quer cidaddo denunciar o Presidente da
Reptiblica, por crime de responsabilida-
de, perante a Cémara dos Deputados.

E o exemplo vigente da agao penal
popular como virtude do regime demo-
critico e negacfio da inviolabilidade e
da santificacdo da pessoa do governante.

32. Enquanto o advogado do suposto
ofendido refere-se adequadamente ao
“Presidente da Reptblica” (fls.), o
Magistrado volta a reverenciar o “Exmo.
Sr. Presidente da Reptiblica, Fernando
Affonso Collor de Mello” (fls.) mesmo
quando ele comparece como acusador
particular para requerer a sua habilitacfio
nos autos. A sacralizacdo de uma das
partes no processo penal, de forma

T |
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continuada e expressiva, deixa de cons-
tituir mero gesto de homenagem para
assumir os contornos da suspei¢ao quan-
do o Magistrado procura desobrigar o
(suposto) ofendido do dever processual
de testemunhar, violando, assim, regras
claras do processo (CPP, arts. 201, 202
e 221, § 19).

b) Violagdo da garantia do “equili-
brio de armas”

33. O equilibrio de armas (paridade
de armas, egualianza delli armi, égalité
des armes, equality of arms, waffenglei-
chheit) constitui uma das garantias essen-
ciais do processo penal conduzido pelos
rumos do Estado Democrético de Direito.

Tal equilibrio € o aval do contradi-
tério e a fianga da ampla defesa sem os
quais o processo penal assume a con-
formagdo de pénico e a Justica a ima-
gem do terror.

34. O Magistrado excluiu do rol das
testemunhas o Presidente e o cidaddo
Fermnando Collor de Mello, no pressu-
posto de que: “S. Exa., na verdade, foi
vitima, sujeito passivo, ou ofendido da
eventual calinia, em decorréncia do que
somente poderia ser arrolado numa
dessas 3 qualidades pelo Ministério
Piblico Federal, ou ainda instado a
depor pelo prdprio Juizo, se necessério,
mas nao pela defesa”. (fls. do despacho
de recebimento da deniincia, grifos do
original).

35. Nada mais equivocado. Além da
possibilidade legal de se ouvir o ofen-
dido (CPP, art. 201) a teoria e a prética
do processo judicial, de modo geral,
extraem das declaragdes da vitima ou do
depoimento da parte, conforme se trate
de prova no processo criminal ou no
processo civil, as mais importantes
conseqiiéncias. Impedir que a defesa
produza prova através das declaragoes
do se dizente ofendido caracteriza ma-
nifesto abuso de poder e flagrante vi-
olacdo da garantia da igualdade de armas
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que vale tanto para os dominios da
prova como da situagdo e relagdes dos
sujeitos do processo.

36. Como epilogo das consideracgdes
em tormno deste tema, valem duas refle-
x0es: a) a posi¢ao do ilustre Procurador
da Repiiblica e autor da deniincia, no
sentido de que ndo existe impedimento
legal para que seja ouvido o Presidente
da Repiiblica como ofendido; b) a ori-
entagdo da legislagdo processual penal
para os crimes contra a seguranga na-
cional (Dec.-lei 898, de 29.9.69, arts. 65
e 66 e pardgrafo inico) cerceando fla-
grantemente o direito a igualdade de
armas.

¢) Violagao do principio do contra-
ditorio

37. A Constituigdo Federal assegura
“aos acusados em geral” o contraditOrio
e ampla defesa (art. 5% LYV).

Conforme a li¢ao de Figueiredo Dias,
a modema tendéncia € no sentido de
conferir verdadeira autonomia substan-
cial ao contraditério perante o principio
da verdade material e perante o direito
de defesa do acusado (ob. cit. p. 153).

38. Na espécie o contraditério se
exerce pela possibilidade juridica do
acusado ouvir o acusador, mesmo sob
a restricdo ditada pela Lei 6.416, de
24.5.77, que deu a atual redagdo ao §
1° do art. 221, do CPP.

d) Violagdao do principio da ampla
defesa

39. Trata-se de coroldrio légico
embora de formulagdo autdnoma, do
principio anteriormente exposto (CF,
art. 5%, LV).

A ampla defesa € um instituto de
feicdo liberal e que se afirma, na atu-
alidade, como exigéncia inafastdvel do
processo penal de feicdo acusatéria em
oposi¢do ao processo penal de natureza
inquisitorial.
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Com muita propriedade acentua José
Cretella Junior que a ampla defesa
abrange o contraditério, “completando-
se os principios que as informam e que
se resumem no postulado da liberdade
integral do homem diante da prepoténcia
do Estado” (Comentdrios a Constitui¢do
Brasileira de 1988, Ed. Forense Univer-
sitdria, 1990, 22 ed., 1/534).

4. Fundamento legal da suspeicio

40. A suspeicdo do Magistrado que
vem dirigindo os processos criminais
contra os jornalistas Otavio Frias Filho,
Nelson Blecher, Josias de Souza e
Gustavo Krieger, € uma imposicdo da
esséncia e da circunstincia do interesse
piblico inerente & Administragdo da
Justica e das exigéncias do devido pro-
cesso legal.

41. Uma perspectiva literal e restritiva
do art. 254 do CPP impediria a oposicdo
de excegdo de suspei¢do. Com efeito, o
Juiz da causa ndo se acomoda formal-
mente a nenhuma das hipéteses ali
descritas. Nao é amigo fntimo ou ini-
migo capital de qualquer das partes e
inexistem evidéncias a propésito de
situagdes ou relagdes que a lei proces-
sual penal enumera (ns. I a VI).

No entanto, mesmo sem a roupagem
formal de qualquer um dos modelos
legais, os atos processuais analisados,
pelo seu “inegdvel entrelacamento” e
“relagdo de conexidade”, demonstram
ser o Juiz, data venia “ interessado no
julgamento da causa em favor de uma
das partes” (CPC, art. 135, V, c/c o art.
3° do CPP).

42. Existe uma inegdvel cadeia de atos
reveladores da inclinagdo do Magistrado
pela condenacdo dos acusados como
ofensores da honra do “Exmo. Sr. Pre-
sidente da Republica Fernando Collor de
Mello”, conforme o tratamento grafado
tantas vezes nos despachos e decisdes.

43. A cldusula salvatéria constante
do inc. V do art. 135 do CPC é o género

de que sdo espécies as hipéteses arro-
ladas pelos outros incisos.

Sendo assim, pode-se afirmar que as
relagGes e as situagGes descritas pelo art.
254 do CPP sdo modalidades através
das quais o Juiz revela o seu interesse
no julgamento da causa em favor de
uma das partes.

Por outro lado, a disposi¢do de ca-
rater geral, isto é, o interesse na decisdo
em favor de uma das partes, estd indicada
como hipétese classica de suspei¢do nos
diplomas processuais brasileiros. A pro-
posito, o Codigo de Processo Criminal
do Império (art. 61) e o CPP do Distrito
Federal (art. 43).

44. Nenhuma divida existe quanto a
possibilidade juridica do sistema do
processo penal brasileiro acolher a cldu-
sula geral de hipdteses de suspeicdo,
trasladando o texto do Cédigo de Pro-
cesso Civil, diante de dois — entre
outros — argumentos: a) a lei proces-
sual penal admite aplicagdo anal6gica
(CPP, art. 39; e b) a doutrina registra
precedente como se poderd verificar em
José Frederico Marques, ao sustentar
que a suspei¢do por motivo intimo (art.
119, § 1° do CPC/39) embora ndo
prevista expressamente no Coédigo de
Processo Penal se estende a Justica
criminal (“Da suspei¢do”, em Estudos
de Direito Processual Penal, Ed. Foren-
se, Rio de Janeiro, 1960, pp. 203, 204).

45. Tratando do tema da suspeigdo,
Jorge de Figueiredo Dias se reporta ao
§ 24, II do CPP da entio Repiiblica
Federal da Alemanha (ou Alemanha
Ocidental) contendo uma clédusula geral
dizendo poder ser acusado o judex suspectus
“quando exista qualquer fundamento capaz
de gerar desconfiangas sobre a sua impar-
cialidade” (ob. cit. p. 319).

E prossegue o licido processualista —
e notdvel penalista — com a ligdo que
merece ser transcrita: “E, em conclusdo,
um verdadeiro principio geral de direito,
actuante no domifnio da politica judici-
dria, que se esconde atris de toda a




PARECERES

matéria respeitante aos impedimentos e
suspei¢des do juiz: o de que € tarefa da
lei velar por que, em qualquer tribunal
e relativamente a todos os participantes
processuais, reine uma atmosfera de pura
objectividade -e de incondicional juridi-
cidade. Pertence pois a cada juiz evitar,
a todo o preco, quaisquer circunstincias
que possam perturbar aquela atmosfera,
ndo — uma vez mais o acentuamos —
enquanto tais circunstancias possam fazé-
lo perder a imparcialidade, mas logo
enquanto possam criar nos outros a
convicgdo de que ele a perdeu. “Deste
modo, muitas atitudes do juiz incompa-
tiveis com a manuten¢io daquela atmos-
fera e que tradicionalmente s sdo pas-
siveis de censura em via de recurso
(quando o sfo), por representarem vio-
lagoes dos principios da forma préprios
da audiéncia de discussdo e julgamento,
deviam ser atalhadas e remediadas logo
através de uma exacta compreensao legal
da matéria de impedimentos e suspeigdes
do juiz. Assim, por exemplo, os casos do
juiz que adormece durante a audi€ncia, do
que escreve ji a sentenca durante as ale-
gacdes, do que, durante a audiéncia, usa um
tom préprio de que ja fixou o seu conven-
cimento, etc.” (ob. cit. p. 319 e 320, grifos
do original).

E numa das notas de rodapé do
aludido texto, Figueiredo Dias se refere
a orientagio do Supremo Tribunal de
Justica ao conceder uma razodvel e
necessdria amplitude das hipéteses le-
gais de suspeigdo: “Deste ponto de vista
bem se compreenderd o aplauso mere-
cido por toda a interpretagdo que esten-
da o dmbito de averiguagdo de qualquer
impedimento ou suspei¢do. E de se
louvar, portanto, a doutrina decorrente
do Ac. do STJ, de 7.2.73 (BMJ 224/
113), segundo a qual “das decisGes
proferidas nos incidentes de suspeicio
é admissivel recurso até o STJ, ainda
que o processo principal seja um pro-
cesso de policia correccional” (ob. cit.
p. 320, nota 48, grifo do original).
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46. O interesse do Magistrado em
decidir a causa em favor do suposto
ofendido deduz com clareza de sol
mediterrdneo para usar de uma das
expressoes vigorosas de Nélson Hungria.
A inequivoca dire¢do dos atos no rumo
da condenagdo dos acusados é identifi-
cdvel assim como € possivel reconhecer
os sentimentos de amor e 6dio que
comprometem a serenidade e conduzem
a injustica. O Padre Antonio Vieira ji
dizia: “se os olhos véem com ddio, a
pomba € negra; se, com amor, 0 COrvo
¢ branco”. :

47. Referindo-se ao judex suspectus,
Manzini reserva estas palavras que bem
retratam a natureza e o alcance da
excecdo de suspei¢do: “Gli institui
processuali, di cui imprendiamo a
trattare, non hanno soltanto lo scopo di
prevenire decisioni ingiuste, ma altrési
quello di evitare situazioni imbarazzanti
per il giudice, ¢ di mantenere la fiducia
della popolazio ne nell’amministrazione
della giustizia, eliminando cause che
potrebbero dare adito a critiche o a
malignazione. Anche le apparenze
devono essere curate, quando si tratta
della giustizia”. (Trattato di diritto
processuale penale italiano, Ed. UTET.,
Torino, 1968, 11/200).

5. Tempestividade da argiiicao

48. Dispde o art. 96 do CPP que “a
argliicdo de suspei¢do precederd a qual-
quer outra, salvo quando fundada em
motivo superveniente”.

Existem precedentes no sentido de
que a iniciativa deve ocorrer antes do
interrogatério do réu. Se apds a defesa
prévia, € intempestiva (12 CCrim. do
TISP, RT 455/359-360).

A linha do aresto indicado se orienta
na conclusio de que se a parte fizer
qualquer alega¢do perante o juiz estard,
implicitamente, reconhecendo a sua isen-
¢do e perderd a oportunidade de
excepcioné-lo.
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Em outro caso, a Camara Criminal
do TIMS decidiu que € intempestiva a
argiiicio apds encerrada a instrugdo. O
aresto ressalva nfo ser hipdtese de ini-
ciativa fundada em motivo superveniente
(RT, 564/365 a 367).

49. A espécie em exame € distinta
das situagOes anteriores. O fato gerador
da argiiicdo se contém no despacho
proferido pelo Magistrado em data de
11 do corrente cujo abuso de poder se
procurou demonstrar, & exaustdo.

Trata-se, conseqiientemente de argiii-
¢do “fundada em motivo superveniente”.

Foi a decisdo imputando novo delito
aos acusados a revelia do suposto ofen-
dido, do Ministro da Justica e do Mi-
nistério Pdblico e adotando medidas de
persecugdo, a face visivel da suspeigio.
Os atos anteriores, embora indicidrios
da parcialidade ainda ndo haviam assu-
mido a caracteristica de vinculagdo a
vontade que se exteriorizou no despacho
cassado pela Correicdo.

A propésito, convém chamar a
colagdo um dos mais prestigiados intér-
pretes do Cddigo de Processo Penal.
Comentando o art. 96, Eduardo Espinola
Filho, escreve: “H4 casos, em que o
impedimento ou a suspeigdo sé se apre-
senta ou vem A ciéncia das pessoas
afetadas ou interessadas, quando jd em
curso o processo. Entdo, deve o impe-
dido ou suspeito declarar-se tal, de
oficio, logo que saiba da sua situacdo,
e, se ndo o fizer, cumpre a parte inte-
ressada levantar a excecdo, imediata-
mente” (Cédigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, Ed. Borsoi, Rio de
Janeiro, 4° ed., 1I/254).

50. A argiii¢do, diante das observa-
¢Oes anteriores, € tempestiva na fase
atual do processo, ou seja, quando apds
o0 ato abusivo a defesa ndo compareceu
nos autos para manifestar, de uma forma
ou outra, 0 assentimento na permanén-
cia do Magistrado contra o qual poderd
opor a suspeicdo.
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6. Respostas

51. Diante do exposto, s30 respon-
didos os quesitos na forma seguinte:

a) “a decisdo ordenando a abertura de
novo procedimento criminal é violadora
de principios constitucionais e legais
vigorantes no processo penal brasilei-
ro?”

Resposta. Sim, conforme a andlise
procedida.

b) “pela sua natureza, antecedentes e
extensdo, o referido ato judicial carac-
teriza atitude processual capaz de gerar
a suspei¢do do Magistrado?”

Resposta. Sim, conforme a andlise
procedida. Aproveitando a imagem de
Pimenta Bueno, pode-se afirmar que o
Magistrado “julgou antes de ser tempo
de julgar”.

¢c) “a oposigdo da excegdo de
suspeicdo é tempestiva?”

Resposta. Sim, conforme a andlise
procedida.

52. Vale arrematar com a observacdo
de que argiiigdo de suspeicfio € provi-
déncia de extrema necessidade e resul-
tante de fatores inequivocos e irresistiveis
para o Advogado frente aos compromis-
sos éticos que assume perante o cliente
e a sociedade. E, por isso mesmo, trata-
se de providéncia excepcional.

Afinal, com fervor religioso e reite-
radas demonstracdes de conveniéncia
pacifica nos corredores do férum, nas
salas de audiéncia ou nos gabinetes dos
Magistrados, os procuradores t€m nao
somente lembrado como, também, cum-
prido um dos primeiros mandamentos
inscritos no Elogio dei giudici de Piero
Calamandrei: “Da confianca nos juizes,
primeiro dever do advogado”.

- E o Parecer
S.M.J.

Curitiba para Sdo Paulo, 23 de abril
de 1991.
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