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A ESPERADA REFORMA PROCESSUAL PENAL

O velho Cédigo de Processo Penal, concebido
no inicio da década de 40 do século XX, em pleno
Estado Novo, estd em vias de sofrer profunda
modificacio.

As Leis ns. 11.689, 11.690 ¢ 11.719, publicadas
no Didrio Oficial respectivamente em 10 de junho
(as duas primeiras) e 23 de junho (a dltima), re-
presentam o resultado parcial da chamada “re-
forma processual penal”.

O IBCCRIM sempre propugnou pela idéia de
um projeto de Cédigo de Processo Penal inteira-
mente novo, por entender que se faz necessdria
uma mudanca estrutural na vigente Lei Proces-
sual, cujos principios nio estio em consonincia
com aqueles estabelecidos na vigente Constitui-
¢do da Republica, que em outubro préximo com-
pleta vinte anos.

Esta nao foi, porém, a solu¢io adotada pela
Comissao de Reforma, que, como se sabe, apre-
sentou ao Ministério da Justiga oito anteprojetos
em 2001, trés dos quais, apds sete anos, agora se
transformaram em lei. Dois outros projetos, vol-
tados aos temas de prisdo ¢ medidas cautelares ¢
recursos, ainda aguardam aprovagio no Congres-
so Nacional.

As modificagdes ora aprovadas sio profundas.
Inspiradas no Cédigo Modelo de Processo Penal
Ibero-Americano, que serviu de base para a re-
forma levada a efeito na Gltima década em diver-
sos pafses latino-americanos, as novas leis tratam
do procedimento do jiri, da prova e do procedi-
mento em geral, e objetivam modernizar o pro-
cesso penal e alcangar a tdo esperada celeridade e
efetividade.

A reforma estabelece novo paradigma para o
processo penal brasileiro, a saber: a) as formali-
dades intteis do atual procedimento do jari, que
mais tém se prestado a servir como fonte inesgo-
tavel de nulidade, foram eliminadas; b) a atuacio
de assistentes técnicos indicados pelas partes pas-
sa a ser admitida; ¢) o juiz poderd absolver suma-
riamente o acusado, ap6s a apresentagio da res-
posta preliminar; d) a identidade fisica do juiz
passa a existir também no processo penal; €) o art.
594 do Cédigo de Processo Penal, que prevé o
recolhimento do acusado a prisdo para poder ape-
lar, é finalmente revogado; f) a citagdo por hora
certa, na hipétese do acusado se esquivar, dolosa-
mente, do chamamento pessoal, é permitida; g) o
interrogatério do acusado, como meio de defesa
que ¢, passa a ocorrer somente apds a oitiva de

todas as testemunhas; h) o juiz poderd determi-
nar, na sentenga, o valor da indenizagdo a vitima,
sem necessidade de processo de liquidagio, quan-
do for de ficil constatagdo o quantum do prejuizo
sofrido pelo ofendido; i) a testemunha ou o ofen-
dido que tiver temor de depor na presenga do acu-
sado serd inquirida mediante videoconferéncia e,
somente na impossibilidade dessa forma, o acusa-
do sera retirado da sala, dentre outras novidades.

Deverd merecer especial atencio do magistra-
do criminal a disciplina das provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagao a normas cons-
titucionais ou legais. Sao elas inadmissiveis, se-
gundo o texto constitucional, assim como o sio as
provas derivadas das ilicitas. As novas disposi¢oes
contidas no art. 157, §§ 1° € 2°, do CPD, da forma
como redigidas, poderdo trazer problemas no to-
cante 2 chamada “fonte independente de prova”,
tida pelo legislador como “aquela que por st s6, se-
gundo os trdmites tipicos e de praxe, proprios da in-
vestigagdo ou instru¢do criminal, seria capaz de con-
duzir ao fato objeto da prova”. Caberd a doutrina ¢ a
jurisprudéncia importante papel balizador do que
se deve considerar prova contaminada, diante do
texto aberto e genérico da lei.

A reforma nio se fard, certamente, sem percal-
¢os. Ja se discute a aplicagdo do direito inter-
temporal, principalmente no procedimento do
jari, com a revogagio do recurso do protesto
por novo jiri. Outros problemas também serao
enfrentados, em especial nos processos em an-
damento, cujos procedimentos sio bem diver-
sos daqueles que entrario em vigor no més de
agosto de 2008. Um dos questionamentos im-
brica-se com a aplicagido imediata da lei pro-
cessual penal e a possibilidade de restar ferida
norma de cunho penal e processual.

O debate € rico e, sem divida, contribuird para
o progresso democritico do processo penal. A re-
forma traz tantas novidades que, antes mesmo de
sua promulgacio, tem gerado polémicas. O
IBCCRIM d4 inicio aos debates com este Bole-
tim, possibilitando ao leitor tomar contato com as
primeiras idéias e criticas a respeito de importan-
tes aspectos das novas leis, que se acham no perio-
do de sessenta dias de vacatio legis.

Ainda que nao seja a reforma imaginada pelo
IBCCRIM, ela af estd. O que se espera é que
seja, acima de tudo, instrumento de garantia da
dignidade humana e de respeito a Constitui¢ao
da Republica.
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Marcos Zilli

Como produto de uma concepg¢io auto-
ritdria, a legislacdo processual penal con-
tém distor¢oes que hd muito exigiam uma
adequacio ao espirito constitucional.
Como se sabe, os desequilibrios em prol
da atuagio persecutéria estatal sdo propri-
os da supremacia do discurso da defesa so-
cial e, portanto, incompativeis com um re-
gime de garantias tipicos de um processo
igualitdrio e democritico. A reforma, nes-
se ponto, procurou resgatar uma antiga di-
vida. No vasto campo da atividade proba-
téria, contudo, alguns desvios verificados
no curso do processo legislativo, lamenta-
velmente, mitigaram o impacto de impor-
tantes inovacoes. De qualquer modo, no
balanco entre os avangos e os retrocessos o
resultado €, sem davida, positivo.

Com efeito, a reafirmagio do princi-
pio do livre convencimento fez-se acom-
panhar de uma limitagio a formacio do
material cognitivo. Resulta daf a distin-
¢io entre os elementos informativos e
as provas. Os primeiros sio obtidos na
fase investigatéria, sem a participagio
dialética das partes. Prestam-se para a
fundamentacao das medidas cautelares
e também para a estruturagio de uma
acusagdo. As provas, por sua vez, tém o
seu regime juridico ligado ao contradi-
tério judicial®. Sdo aquelas produzidas
com a participa¢do do acusador e do
acusado ¢ mediante a direta ¢ a constan-
te supervisio do julgador. Somente em
situagdes excepcionais € que se admite
um contraditério postergado. E o caso
das provas antecipadas — quando evi-
denciado o perigo real e concreto de
perecimento do objeto probatério — e
das ndo repetiveis — como no caso de
alguns exames periciais. Logo, uma vez
nio preenchidos os requisitos da caute-
laridade, a prova deverd ser produzida,
necessariamente, em juizo.

Mas, a coesdo de um modelo processual
de partes foi comprometida. Isso porque a
proibigio total de inser¢do dos elementos
informativos no campo cognitivo, desenha-
da pela proposta original da Comissao de
Reforma, foi sensivelmente abrandada. Pela
versao aprovada, fica o juiz autorizado a
buscar naqueles elementos o refor¢o para
certas provas produzidas em contraditério,
confirmando assim a veracidade de uma
das teses. Mais légico seria que o conflito
resultante de provas divergentes, nio supe-
rdvel pela possibilidade de obten¢io de
novas provas, levasse a absolvi¢io do acu-
sado e nio a invocagdo de elementos colhi-
dos unilateralmente.

De qualquer modo, o reforgo das partes
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na condugao da atividade probatéria nao é
incompativel com o principio publicisti-
co? e os efeitos dele decorrentes na deli-
mitacdo do papel desempenhado pelo jul-
gador. De fato, a composi¢ao entre os inte-
resses contrapostos representados pelo po-
der-dever punitivo e pela liberdade juridi-
ca éque levou a consagragio, uma vez mais,
de poderes instrutérios a cargo do juiz. A
dimensao, contudo, deve assumir contor-
nos préprios de um processo democratico.
Dai ser a atuac¢io complementar ¢ jamais
inibidora da atuacio das partes. Trata-se,
inclusive, de importante mecanismo para
o resguardo da prépria dimensao dinimi-
ca da igualdade processual.

Indesejado, entretanto, é o poder inser-
to no inciso I do artigo 156 o qual permite a
determinacio, de oficio, mesmo antes de
iniciada a a¢do penal, da produgao de pro-
vas antecipadas. A previsdo, se mal condu-
zida, pode levar o juiz ao perigoso terreno
da atuagio investigatéria subvertendo-se,
assim, o sentido de um processo penal de
matriz acusatéria. Ora, como se sabe, in-
vestigar e instruir sdo fenémenos diversos.
O primeiro concentra as energias para a
construgio de uma acusagio de modo que
o sujeito que a conduz dificilmente deixa-
rd de ficar a ela vinculado. Diferente ¢ o
fenébmeno da instrugio. Aqui, pelo experi-
mento probatério, examina-se a veracida-
de ou ndo de uma imputagio que foi apre-
sentada por um sujeito invariavelmente
diverso do julgador. Todos participam des-
se experimento. Uns de forma prevalente
— as partes —, outros apenas em cariter
suplementar — juiz ou jurados —, desde
que informados pela necessidade de me-
lhor aclarar os fatos. Trata-se de condigao
indispensavel para a adequada e justa pres-
tagdo jurisdicional e para a composi¢do dos
interesses publicos contrastantes que per-
meiam o processo penal.

Mas, o livre convencimento também
encontra barreiras no campo das provas
ilicitas tendo a reforma, nesse aspecto, re-
gulamentado a vedagio constitucional.
Com efeito, embrenhou-se o legislador no
terreno sempre perigoso das defini¢oes,
declarando serem ilicitas as provas obti-
das em violagio as normas constitucionais
ou legais. Nio se vé aqui alteracio do con-
ceito ja consagrado pela doutrina e pela
jurisprudéncia e que, na verdade, deita as
suas raizes no ensinamento de Nuvolone,
figurando Grinover” como a sua princi-
pal adepta.

A prova ilicita é, portanto, aquela obti-
da mediante desrespeito aos direitos fun-
damentais da personalidade — intimida-

de, privacidade, integridade fisica e liber-
dade. A ilicitude liga-se ao momento da
obten¢do o que nos remete a uma atividade
extraprocessual. Sao os cldssicos exemplos
da confissao obtida mediante emprego de
tortura e da apreensio de provas com a in-
vasio de residéncia. Reforca-se, assim, a
distingdo entre provas ilicitas e ilegitimas.
Quanto as dltimas o vicio fica restrito ao
momento da introdugdo da prova no pro-
cesso. A sua obtengido foi licita, porém,
quando de sua incorporagio ao processo,
descurou-se da observincia dos manda-
mentos processuais. Dessa forma, enquan-
to a prova ilicita sequer pode ser admitida,
a ilegitima é admissivel, porém, torna-se
invélida. O ato de produgio pode ser repe-
tido, até mesmo porque a prova ja foi obti-
da e a questdo liga-se aos meios adequados
para a sua introdugio no processo. Jd quanto
a prova inadmissivel, ndo serd possivel a
sua repetigdo. Afinal, o vicio liga-se a ob-
tengao, vale dizer, a descoberta da prova. E,
caso tenha sido inadvertidamente admitida,
deverd ser extirpada dos autos e inutilizada,
uma vez preclusa a respectiva decisao.

A inadmissibilidade nao deveria ser pu-
ramente formal. Por isso, correta era a pre-
visdo constante na versio original que im-
pedia o pronunciamento judicial por par-
te do magistrado que tivesse tomado
conhecimento do conteddo da prova ili-
cita. O pardgrafo, todavia, foi vetado sob
argumento de que comprometeria a efi-
cédcia do processo penal. Haveria, reconhe-
¢a-se, especial dificuldade em estruturar
o mandamento, notadamente, naqueles
juizos Gnicos o que poderia, inclusive,
prejudicar a celeridade de processos de
réus presos. Dessa forma, a problemdtica
da prova ilicita, quando enfrentada pela
prépria sentenga, abre o caminho para a
impugnacio pela via da apelagio nio se
olvidando, por ébvio, da possibilidade de
impetracdo do habeas corpus para a corre-
¢io do constrangimento decorrente de
uma indevida admissio.

Mas nao € s6. A inadmissibilidade tam-
bém se estende as provas derivadas, vale
dizer, aquelas que estdo ligadas por um nexo
causal as provas ilicitas. E a consagracio
da teoria dos frutos da 4drvore envenenada
cunhada pela Suprema Corte norte-ame-
ricana ao longo de vérias décadas. E aqui
repousa o grande perigo da reforma: a se-
dimentacio, no terreno normativo, de uma
construgio jurisprudencial que, pelas ca-
racteristicas daquele sistema juridico, é
pautada pela mobilidade prépria da rique-
za dada pela casuistica.

De fato, a primeira apari¢io do princi-
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pio fruit of the poisonous tree remonta ao ano de
1920 no caso Silverthone Co. A questio foi su-
cessivamente invocada até que em 1963, no caso
Wong Sun' a Suprema Corte assumiu uma
postura rigorosa: no importa o quao remota ¢
a ligacdo entre as provas. Cabe a parte que
produziu a prova declarada ilicita demons-
trar que as demais nio derivaram dela, sob
pena de inadmissibilidade de todas. A partir
de entdo, a jurisprudéncia norte-americana,
preocupada com as distor¢des provocadas pela
teoria e, sobretudo pelos altos custos sociais,
atenuou o critério da contaminagao das pro-
vas derivadas incorporando outras regras tais
como a da conexdo ténue, a da descoberta ine-
vitdvel, a da boa-fé policial e a da fonte inde-
pendente. Neste dltimo caso, alids, as deci-
sdes sdo consideravelmente polémicas nio
sendo possivel detectar uma diretriz muito
clara o que, alids, é préprio de um sistema
dirigido a solucio da casuistica. Citam-se os
casos: Wong Sun (1963), O “Bremski (1967)°,
Bacall (1971)© e Murray (1988).

De qualquer forma e, de acordo com a re-
forma, a contaminagdo ndo ocorrerd em duas
hipéteses. A primeira liga-se a inexisténcia
de nexo de causalidade entre as provas deri-
vadas e a originariamente ilicita o que, con-
venhamos, era afirmacdo desnecessaria®.
Afinal, se nao hd o nexo nio hd que se falar
em prova derivada. A Gnica utilidade para tal
previsio seria a de afastar a possibilidade de
invocacio do critério da conexdo ténue. Ou
seja, somente a auséncia completa de causa-
lidade € que obsta a contaminagao. Configu-
rado um vinculo, ainda que remoto, o vicio se
propaga e a inadmissibilidade probatéria
amplia os seus horizontes.

A segunda hipétese envolve a chamada “fon-
te independente” que, como examinado, € fa-
tor de constantes controvérsias no direito nor-
te-americano. Nesse ponto, a redagio dada
pelo legislador nao ¢ clara. Propde a adogido
de um raciocinio hipotético”. Com efeito, a
fonte € reputada independente quando, por si
s6, pudesse conduzir ao objeto da prova. O
leglslador sugere, portanto, uma avaliagdo ju-
dicial sobre as fontes geradoras da prova deri-
vada. E caso configurada alguma que pudesse
levar a4 obten¢io daquele fato, independente-
mente da prova originariamente ilicita, a con-
taminagdo deixard de existir. A operagio pro-
posta ¢ perigosa podendo levar a um alarga-
mento da tolerincia judicial das provas deri-
vadas desvirtuando o sentido da teoria.

Na verdade, a questdo de fundo que envolve
a problemdtica das provas ilicitas liga-se aos
limites éticos do exercicio do poder estatal.
De fato, em pafses cuja histéria foi marcada
por perfodos de exce¢io, em que as violéncias
e os abusos as liberdades publicas constitui-
ram triste realidade, a legitimagao do Estado é
obra de reconstrucdo didria. Reconquistar a
confianga coletiva exige, sobretudo, uma mu-
danca de paradigmas por parte dos agentes pa-

blicos. Daf o reptdio as agdes arbitrdrias. A
proibi¢io, todavia, por si s6, seria in6cua caso
nio fosse acompanhada de uma rigorosa san-
¢do e que ¢ justamente a imprestabilidade pro-
cessual das provas obtidas ilicitamente assim
como das derivadas. O mecanismo deve ser vis-
to, sobretudo, como forte estimulo ao aprimo-
ramento técnico-cientifico da atividade inves-
tigatéria, com a superacio definitiva do em-
prego de métodos espirios. O custo social €,
muitas vezes, alto. Mas, ainda é o melhor re-
médio que se dispde para a sedimentacio dos
valores do Estado de Direito.

NOTAS

(1) E o que dispde o art. 155, caput: O juiz formard sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua deci-
sdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas.

(2) TUCCI, Rogério Lauria. Principio e Regras Orientadoras
do Novo Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1986.

(3) Liberdades Publicas e Processo Penal: As Interceptagdes
Telefonicas. 22 ed. atual., Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1982.

(4) Agentes policiais, através de confissoes, invadiram vé-
rias residéncias até que um dos moradores indicou Wong
Sun como vendedor de heroina. Invadiram a sua residén-
cia, porém, nao encontraram o entorpecente. Mesmo as-
sim, 0 Ministério Publico procurou utilizar as declaraces
dos vizinhos, obtidas ap6s as invasoes domiciliares, para
fundamentar a acusacgédo. http://supcourt.ntis.gov/
get_case.html. Acesso em 16.06.2008.

(5) Uma menina de 14 anos foi encontrada em uma busca
ilegal realizada no apartamento do réu. As suas declara-
¢oes nao foram consideradas ilegais porque foram repu-
tadas oriundas de uma fonte independente e anterior a
busca ilegal. Isso porque os pais ja tinham noticiado o
sumigo da menor e ja havia informagoes de que ela esta-
ria no interior do apartamento. LAFAVE, Wayne R.; ISRA-
EL, Jerold H. Criminal Procedure. 22 ed., West: St. Paul,
1992, p. 473.

(6) Agentes alfandegarios apreenderam, sem qualquer ordem
judicial, objetos e contataram oficiais franceses para que
investigassem outras atividades relacionadas com o agente.
0Os oficiais conseguiram apreender documentos que o vin-
culavam a outros crimes. Esta atuagdo foi considerada
independente da conduta ilicita anterior e, portanto, repu-
tada valida. http://cases.justia.com/us-court-of-appeals/
F2/443/1050/. Acesso em 16.06.2008.

(7) Policiais estavam investigando atividades relacionadas a
drogas e viram Murray e outra pessoa sairem de um
deposito. Avisaram outros policiais que conseguiram deté-
los em poder de maconha. Os policiais ingressaram no
depésito e constataram que havia varios pacotes. Sairam
e obtiveram um mandado. Entraram pela segunda vez e
apreenderam o material. A Suprema Corte manteve a
prova nos autos. Entendeu tratar-se de uma fonte inde-
pendente. http://supreme.justia.com/us/487/533/
case.html. Acesso em 16.06.2008.

(8) E 0 que dispde o art. 157, § 1°: “Sdo também inadmissi-
veis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outra...”

(9) Art. 157, § 2°: “Considera-se fonte independente aquela
que por si SO, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigagdo ou instrugao criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova.”
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0 PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA
LElI PROCESSUAL PENAL MATERIAL COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

Paulo Rangel

E cedico, em doutrina e jurisprudén-
cia pétrias, que o principio da irretroati-
vidade da lei penal mais severa tem in-
teira aplicagdo no Ambito do Direito Pe-
nal, pois “lei posterior que de qualquer
modo vier a prejudicar o agente ndo terd
aplicagdo retroativa, ou seja, nio podem
alcangar os fatos ocorridos anteriormente a
sua entrada em vigor”™. Até aqui nenhu-
ma novidade, muito menos dificuldade
de compreensio.

“CF: Art. 5° XL — A lei penal ndo retroa-
gird, salvo para beneficiar o réu.”

O problema é quando nos deparamos
com uma modificagdo processual penal.
Até porque toda a doutrina, quando trata
do principio, o analisa apenas no 4mbito
do Direito Penal, como se o processo pe-
nal nio fosse lei penal ou como se o prin-
cipio da aplicabilidade imediata, com
sede infraconstitucional (art. 2° do CPP),
se sobrepusesse a Constitui¢io da Rept-
blica. E pior: como se o tal tempus regit
actum tivesse a for¢ca normativa da Cons-
tituicdo. Ledo engano.

Tourinho® nos define o que sio nor-
mas penais: “Todas aquelas que atribuem
virtualmente ao Estado o poder punitivo, ou
também, aos orgdos do mesmo Estado ou a
particulares o poder de disposi¢ido do conteii-
do material do processo, vale dizer da pre-
tensdo punitiva.”

Destarte, podemos asseverar que exis-
tem normas processuais penais mate-
riais®) que sdo amparadas pelo principio
da irretroatividade da lei penal mais se-
vera, por se tratar da garantia politica do
cidaddo contra o exercicio arbitrdrio do
Estado e da sua minima interveng¢io na
esfera das liberdades publicas. Isso é vi-
ver em um Estado Democritico de Di-
reito. E o preco que pagamos por viver
em uma democracia.

Se o conteddo do texto legal for de Di-
reito Processual Penal material devemos
submeté-lo & Constituicio da Reptblica,
sob pena do principio da aplicabilidade
imediata (art. 2° do CPP) se sobrepor ao
da irretroatividade da lei penal mais se-
vera (art. 5°, XI. da CF). Em nenhum mo-
mento a Constitui¢ao diz que o referido
principio, ou que a expressao “lei penal”,
somente se aplica ao Direito Penal mate-
rial. Disso se ocupam os inimigos da
Constitui¢io, os que pensam ser ela ape-
nas uma folha de papel.

Nio hé contflito entre os dois princi-
pios, nem poderia haver. O que hd é um
“mal-estar hermenéutico”, auséncia de
interpretagdo constitucional.

Trata-se de (re)afirmagdo dos direitos
e garantias fundamentais. Quer-se dizer:
normas que fundam, que servem de ali-
cerce, que ddo inicio a uma construgao,
que tem cardter essencial ¢ determinante
e, por isso, ddo origem ao Estado Demo-
critico de Direito.

Logo, pergunta-se: a Lei 11.689/08
quando suprime o recurso de protesto
por novo juri e transforma o seu procedi-
mento especial escalonado em procedi-
mento sumdério, encurtando-o e dimi-
nuindo a oportunidade de defesa, dentre
outras modificagdes, aplica-se aos fatos
(crimes) anteriores a sua vigénciar?

Entendemos que nio. Vejamos.

O recurso de protesto por novo juiri
tem sua origem no Império, quando o réu
era condenado a pena de cinco anos de
degredo ou desterro, trés de galés ou pri-
sa0, ou pena de morte (art. 308 do Cédigo
de Processo Criminal de Primeira Ins-
tincia), dando ao acusado a oportunida-
de de ser levado a novo julgamento a fim
de que eventual erro judicidrio pudesse
ser revisto ¢ reparado.

Ingressando na Repiblica mudamos
sua fundamentagdo: serd admissivel
sempre que a pena for igual ou superior
a 20 anos de reclusdo. Trata-se de maté-
ria, exclusivamente, de Direito Penal
benéfica ao réu que, uma vez excluida do
Cédigo, tem ultra atividade aos fatos que
foram cometidos antes da vigéncia da
Lei 11.689/08. Em outras palavras: a lei
em comento é mais gravosa nio poden-
do retroagir para alcangar os fatos que
lhe sdo pretéritos.

Trata-se de aplicagio do principio
constitucional da irretroatividade da lei
processual penal mais severa (art. 5%, XL),
sob pena de criarmos uma instabilidade
juridica. A lei nova, se benéfica, retroage.
Do contrério, ird regular os fatos futuros.
O principio da aplicabilidade imediata
da lei processual penal (art. 2° do CPP)
tem que passar no filtro axiolégico da
Constitui¢io, ou seja, se for benéfica a lei
processual penal nova aplica-se, desde
logo, aos fatos sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior. Do contririo, ndo.

No caso em tela, a revogagio do pro-
testo por novo juri é prejudicial ao réu
que, quando na data do fato, tinha direito
ao novo julgamento, caso fosse condena-
do ao quantum de pena lgual ou superior
a 20 anos de reclusdo, em primeiro julga-
mento. As regras dos arts. 607 e 608 revo-
gadas sdo de Direito Processual Penal

material. Envolvem pena e o direito am-
plo de defesa.

Quanto ao rito sumario adotado houve
diminuicdo do direito de defesa, coarc-
tando-o. Antes, o réu tinha direito a um
rito bifdsico com maior oportunidade de
defesa. Agora, a lei nova restringe colo-
cando-o em contato com seu defensor
piiblico (ndo o advogado) pela primeira
vez na AlJ quando jd serd interrogado,
sem que antes possa ter dito ao defensor
ptblico quais seriam suas testemunhas (§
3°do art. 4006).

Ora, como o defensor ird arrolar teste-
munhas e fazer uma resposta prévia a al-
tura do fato imputado se sequer esteve
com o réu, anteriormente? Como iremos
ouvir as testemunhas de defesa, em um
Gnico ato, se o defensor pablico sequer
sabe quem € o réu e quando souber ja serd
na AlIJ? A lei nova € boa para os advoga-
dos, mas nao para a Defensoria Pdblica
que é quem defende a maioria dos réus no
jari. Os juizes, ao determinarem a cita-
¢do do réu, desprovido de advogado, de-
verdo determinar sua vinda ao férum para
se entrevistar com o defensor publico a
fim de que este possa oferecer a resposta
prévia. E o minimo.

Destarte, para os fatos cometidos an-
teriormente a vigéncia da lei o rito a ser
seguido serd o escalonado pela irretroati-
vidade da lei processual penal material
mais gravosa.

Somos contra a revogacio do protesto
por novo jari. Na democracia nio se luta
para perder direitos, mas para conquisti-
los e preservi-los. Melhor seria mudar a
fundamentacio do recurso. Caberia sem-
pre que a decisdo dos jurados fosse por
4x3, condenando ou absolvendo. Ou se
aumentdssemos o nimero de jurados para
12, exigindo decisdo por maioria, quando
houvesse empate adotarfamos o resulta-
do mais favordvel ao réu.

Vamos aguardar o que a doutrina ¢ os
tribunais irdo dizer.

NOTAS

(1) GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte
Geral. 92 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p.
119, v.1.

(2) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo
Penal. 292 ed., Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p.
117, v. 1.

(3) Cf. CARVALHO, Américo Taipa de. Sucessdo de
Leis Penais. 22 ed., Coimbra: Coimbra, 1997, p. 263.

Paulo Rangel
Doutor em Direito pela UFPR e
promotor de Justica, titular do Il Tribunal do Juri
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TRES REFLEXOES SOBRE 0

NOVO PROCESSO DO TRIBUNAL DO JURI

Luis Fernando Camargo Vidal

Veio a lume o novo procedimento do
jari, inspirado na racionaliza¢io e sim-
plificagdo. Das inGmeras inovagoes, trés
tém alcance na estrutura e vida do proces-
so penal.

A nova lei afastou-se em boa hora do
projeto original que extinguia o sumdrio de
culpa, e manteve a sua ordenagio bésica tal
qual no Cédigo vigente, estruturando-a en-
tre o recebimento da denincia ¢ a prondn-
cia, sob a denominagdo de instrugio preli-
minar. Porém, como no projeto, a nova lei
suprimiu a oferta do libelo-crime acusaté-
rio. Em seu lugar previu um relatério do
juiz que serd distribuido junto com a deci-
sdo de prontncia ao jurado, apés o compro-
misso do conselho de sentenca (arts. 423, I1,
e 472, pardgrafo Gnico). Seguem a instrugio
e os debates.

Evidencia-se que foi rompida a autono-
mia do juizo da causa em relagio ao juizo
de culpa, prépria do processo bifésico, pois
se vinculou a pronidncia imediatamente 2
oferta do relatério do punho do juiz, na ou-
tra fase, quando a lei anterior exigia um ato
postulatério da parte acusatéria. Este fato
tem relevincia porque a ruptura se faz com
a liberalidade da dispensa da formalizacio
da acusagio pela parte, tal qual admitida
pela prontncia, e ndo como denunciada.

Dafi resulta que, na nova lei, quem afinal
acusa ¢ o juiz pronunciante, e ndo a parte.
E tanto é assim que a instru¢iao em plena-
rio se inicia sem que o jurado e a defesa
técnica tenham acesso a uma dnica palavra
sobre os termos da acusagio, por quem
deve fazé-la. Inacreditavelmente, o acusa-
dor s6 ird se pronunciar sobre o que quer
no ja adiantado do julgamento, quando dos
debates. O absurdo € tdo patente que a lei,
contraditoriamente, proibe o uso da pro-
ndncia como argumento de autoridade nos
debates (art. 478, I). Corretamente veda a
lei o uso retérico da pronidncia, mas abusa
dela para substituir ato da prépria parte e
formalizar a acusacio.

Caberd refletir sobre a conformagao
disso ao Devido Processo Penal, particu-
larmente a luz do principio acusatério.
Curvada ao argumento falacioso e repeti-
do ad nauseam de que o libelo é fonte ines-
gotdvel de nulidades, a nova lei incumbiu o
juiz de suprir inércia da parte acusatéria, e
reservou a ele a oportunidade de gerar a
nulidade ao redigir relatério, quando lhe
incumbiria garantir legalidade. O proble-
ma desperta interesse do controle de cons-
titucionalidade.

Foi saudada a simplifica¢io dos quesitos,
particularmente a unifica¢do das teses ab-

solutdrias em uma pergunta. Temos aqui o
estabelecimento do julgamento instantineo,
que muito seduz, mas do qual ainda haverd o
que se lamentar.

Sintetizar a oportunidade do acusado de
livrar-se da condenacio numa dnica pergun-
ta concede a vantagem de permitir a forma-
¢do da maioria pela vontade e sem atengio
a0s motivos.

Porém, sintetizar isso num regime de ple-
na incomunicabilidade dos jurados impede
a formacgado da vontade pela maioria refleti-
da: a davida que impedia absolver na pri-
meira tese cede diante da percep¢io de que
outros assim ja pensavam, € assim sucessi-
vamente, até que no exame da segunda ou
terceira tese surge a maioria.

Mais ainda, sintetizar impede saber a co-
eréncia légica do raciocinio condenatério e
impede o controle de verossimilhanga da
decisdo condenatéria com a prova dos au-
tos, de modo que veda o julgamento do re-
curso de apelagio do acusado em termos
adequados.

Nio estamos aqui diante de um vicio da
magnitude do anterior, pois a desconformi-
dade nido ¢ irreconcilidvel com o Devido
Processo Penal. Porém, a depender do com-
portamento da jurisprudéncia na tarefa de
conformagio da aplicagio da lei aos valores
constitucionais, ainda haverd o dia em que
os aplausos se fardo lamentos dos que nio
sabem as razdes da condenacio.

Por fim, ¢ esta era a resposta que o gover-
no queria dar a sociedade indignada com os
problemas fundidrios no pafs, extinguiu-se
o protesto por novo juari, o bode expiatério
da absolvi¢io no caso do Para.

Nestes tempos em que doutos e autorida-
des se queixam da vassalagem a acusagio e
do pacto de bem viver entre funciondrios do
sistema de justiga, é de se questionar a con-
veniéncia politica de privar o cidadao de um
mecanismo de controle inercial contra con-
denagdes abusivas.

Sé o tempo dird se hd razio na desconfi-
anca, mas que os vingadores sociais estdo a
festejar, isso 14 estdo. Preparem-se os réus.

Estas trés alteragdes relevantes, e que
suscitam problemas em niveis diferencia-
dos de reflexdo, tém em comum evidenciar
que nio houve racionalizagio ou simplifi-
cacdo do procedimento. O que confunde
papéis constitucionais, dificulta o acesso
aos elementos do julgamento, e reduz a es-
fera de prote¢io dos acusados nio corres-
ponde a isso.

Luis Fernando Camargo Vidal
Juiz de Direito em Sédo Paulo
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A MUDANCA DO FATO OU DA CLASSIFICACAO
NO NOVO PROCEDIMENTO DO JURI

Antonio Scarance Fernandes

Quando escrevemos o livro Reagdo De-
fensiva a Imputacio (Revista dos Tribunais,
2002), ressaltamos a relevincia do tema
da correlagio entre o fato imputado ¢ a
sentenga ¢, ainda, a importincia de ser
dado maior destaque ao assunto da classi-
ficagdo do fato, pois, na realidade, o acu-
sado nio se defende, como normalmente
se afirma, somente do fato descrito, mas
também da classificagdo a ele dada pelo
6rgao acusatério.

Em virtude de ter sido promulgada nova
lei sobre o procedimento do jdri, pareceu-
nos assim interessante verificar de que for-
ma a mudanca do fato ou da classificagio
foi por ela tratada. Entenda-se, aqui, a ex-
pressdo mudanca do fato de forma ampla,
de sorte a abranger casos em que houve des-
coberta de fatos novos ou de novos agentes.

Quando responder a acusacio, o denun-
ciado ou querelado poderd “alegar tudo que
interesse a sua defesa” (art. 406, § 3 ©), in-
cluindo-se, af, matéria referente a erro na
c13551ﬁcagao do fato 1mputado ao acusado.
Como o juiz, na pronuncia, deve “declarar
o dispositivo legal em que julgar incurso o acu-
sado e especificar as circunstincias qualifica-
doras e as causas de aumento de pena” (art.
413, § 1°), podera corrigir o equivoco na
classificacdo efetuada pela acusacio.

Se, na pronincia, o juiz discordar da clas-
sificagdo dada ao fato pelo promotor ou
querelante, hd duas possibilidades. Se, ape-
sar da alteragdo, o crime resultante da nova
classificagio continuar sendo da compe-
téncia do juri, ele “poderd dar ao fato defini-
¢do juridica diversa da constante da acusagio,
embora o acusado fique sujeito a pena mais
grave” (art. 418). O mesmo sucede em ou-
tros procedimentos por forga da aplicagio
do art. 383, do CPP. Caso, em virtude da
mudanga na classificagdo, o crime deixe de
ser da competéncia do jari, o juiz “remete-
rd os autos” ao juizo competente para o pros-
seguimento da causa (art. 419).

Merece realce o tratamento dado pela
nova lei a hipdtese em que ocorre a de-
monstragdo da existéncia de circunstincia
elementar nao contida na dendncia ou quei-
xa ¢ que configure uma circunstincia qua-
lificadora ou uma causa de aumento.

Antes, havia divergéncia na interpreta-
¢do do antigo art. 408, § 4°: “O juiz ndo fica-
rd adstrito a classificagio do crime, feita na
queixa ou na deniincia, embom fique o réu
sujeito a pena mais grave.” Para parcela da
doutrina, estaria o juiz autorizado a incluir
quallﬁcadoras ou causas de aumento na
pronincia, sem aditamento a denincia pelo
Ministério Piblico, o que, para outros, era
inadmissivel, sendo obrigatéria a aplica-
¢do do art. 384, pardgrafo tnico.

Agora, em que pese ser a redagdo do novo

artigo 418 semelhante a do antigo 408, § 4°,
a davida ficou dissipada, pois, conforme §
3°, do art. 411, “encerrada a instrugio proba-
toria, observar-se-d, se for o caso, o disposto no
art. 384 deste Cédigo”, ou seja, se durante a
instrugao ficar evidenciada a existéncia de
circunstincia elementar nio contida na
deniincia ou queixa, configurando qualifi-
cadora ou causa de aumento, deve o juiz,
consoante o art. 384, baixar os autos para
aditamento do Ministério Publico, com
nova oportunidade de defesa.

Em caso de haver “indicios de autoria
ou de participagdo de outras pessoas ndo in-
cluidas na acusagdo, o juiz, ao pronunciar
ou impronunciar o acusado, determinard o
retorno dos autos ao Ministério Piblico, por
15 (quinze) dias, aplicdz/el no que couber, o
art. 80 deste Cédigo”, o qual prevé a sepa-
ra¢do do processo. Assim, o promotor
podera aditar a dentncia e "incluir novos
acusados, os quais serdo citados, devendo
ser realizada nova instrug¢io, ou, oferecer
dentdncia em separado com instauragio de
outro processo.

O mesmo dispositivo poderd servir
para a hipétese em que surgir elementos
idéneos a respeito de novos fatos crimi-
nosos, conexos com aquele da dentncia,
levando ao seu aditamento, com renova-
¢do da instrucdo, ou ao oferecimento de
outra dentncia.

Outra regra que trata de mudanca fatica
é adoartigo 421, § 1°: Ainda que preclusa a
decisdo de proniincia, havendo circunstincia
superveniente que altere a classificagio do cri-
me, o juig ordenard a remessa dos autos ao
Ministério Piblico.” Depois, conforme pa-
régrafo seguinte, “os autos serdo conclusos ao
Juiz para decisdo”. A ocorréncia normal-
mente citada para exemplificar a regra é da
morte superveniente da vitima, que exige a
modificagdo da acusagio por tentativa de
homicidio para homicidio consumado.
Neste caso, pelo novo dispositivo, o Mi-
nistério Pablico, recebendo os autos, deve
aditar a dendncia, e o juiz, apds ouvir a de-
fesa, proferir nova decisio de pronincia.

Quanto a desclassificacdo no julgamen-
to em plendrio, a nova lei trouxe importan-
tissimas alteragdes.

No art. 492, § 1°, a primeira parte cor-
responde, com diferente redagio, ao que
estava no § 2°, do mesmo dispositivo. Pre-
vé que, se “bouver desclassificagdo da infra-
¢do para outra, de competéncia do juiz singu-
laz, ao presidente do Tribunal do Jiri caberd
proferir em seguida a sentenga (...)".

Todavia, a segunda parte do novo § 1°,
do art. 492, contempla hipétese antes nao
suficientemente regulada pela legislagdo
em vigor. Determina a aplicagdo, “quando
o delito resultante da nova tipificagio for

considerado pela lei como infragio de menor
potencial ofensivo, do disposto nos arts. 69 ¢
seguintes da Lei n ° 9.099, de 26 de setembro
de 1995

Quando passou a vigorar, entre nés, a
Lei n ©9.099, muito se discutiu sobre a pos-
sibilidade de, em caso de desclassificacao
em plendrio de Juri, ser efetuada a transa-
¢do prevista no artigo 76. Prevaleceu o en-
tendimento de que os autos deveriam ser
remetidos ao Juizado Especial. Posterior-
mente, a Lei 11.313/2006, reabriu a discus-
sdo, ao prever que, em casos de reunido de
processos, perante o juizo comum ou o tri-
bunal do jiri, decorrentes da aplicagio das
regras de conexdo e continéncia, observar-
se-40 os institutos da transacio dos danos e
da composigio civil. Com isso, sem se dis-
cutir, aqui, sobre as afirmagoes de incons-
titucionalidade em virtude da competén-
cia exclusiva do Juizado Especial para a
aplicacio da Lei n® 9.099, admitiu-se que,
nos processos de juri, fosse feita a transa-
¢do. Ora, se ela era possivel no inicio do
processo, nada impedia que fosse feita, ao
final, em caso de desclassificacdo. De qual-
quer forma, permanecia ainda alguma da-
vida a respeito. Agora, com o § 1°, do art.
492, quis o legislador que fossem aplica-
das as regras dos arts. 69 e seguintes da Lei
9.099. Assim, deve o juiz elaborar senten-
¢a com a declaragio da desclassificacio,
aguardar o decurso de prazo para o recur-
so do Ministério Publico, e, depois, de-
signar audiéncia para os fins previstos nos
artigos citados.

Outra relevante regra é a do § 2°, do ar-
tigo 492: “Em caso de desclassificagdo, o cri-
me conexo que ndo seja doloso contra a vida
serd julgado pelo juiz presidente do Tribunal
do Jiri, aplicando-se, no que couber, o dispos-
to no § 1° deste artigo.” Antes grassava di-
vergéncia sobre a matéria, havendo os que,
a nosso ver sem razao, sustentavam a con-
tinuidade da votacdo dos quesitos pelos
jurados, a fim de resolverem sobre os cri-
mes conexos. O entendimento predomi-
nante era no sentido do dispositivo enfoca-
do. Ora, se, em virtude da votacio dos ju-
rados, o crime passa a ser de competéncia
do juiz singular, nio havia razao para con-
tinuarem votando delitos conexos que, des-
de o inicio, ndo eram da competéncia do
jari. Diferente, contudo, se os jurados ab-
solvem o acusado pelo crime do jiri, quan-
do, entio, deverao continuar no julgamen-
to dos crimes conexos, pois, nesse caso, afir-
maram a competéncia do jari para o caso.

Antonio Scarance Fernandes
Professor titular de Processo Penal;
procurador de Justica aposentado e

coordenador do ASF Cursos e Eventos
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O FIM DO PROTESTO POR NOVO JURI E O JULGAMENTO PELA MiDIA

Roberto Delmanto Junior

As Leis n° 11.690 e n® 11.689 trouxeram
importantes alteracoes ao Cédigo de Pro-
cesso Penal, tornando-o em boa parte mais
democritico.

Muitas novidades merecem elogios,
como a justa atencio dispensada a vitima,
que passa a ser comunicada dos atos pro-
cessuais relativos ao ingresso ¢ a saida do
acusado da prisdo, a designacio de data para
audiéncia e 2 sentenca e respectivos acér-
daos (art. 201, § 2°). Igualmente, o fato das
partes formularem as suas perguntas, du-
rante a audiéncia, diretamente as teste-
munbhas (art. 212), a simplificagdo dos que-
sitos no Tribunal do Jdri (art. 483) etc.

Nao obstante virias as louvdveis mudan-
gas, a extingao do protesto por novo Jiri nao
nos pareceu acertada.

Sempre nutrimos simpatia por esse ins-
tituto que estava presente em nosso orde-
namento desde o Cédigo de Processo Pe-
nal do Império de 1832. A sua inspiragio é
inglesa, sendo cabivel, aquela época, nas
condenagdes a (a) degredo ou desterro por
cinco anos ou mais; (b) galés ou prisdo por
trés anos ou mais; ¢ (c) a morte. Logo de-
pois, em 1841, como explica Floréncio de
Abreu foi ele restringido somente as con-
denagbes a morte ou a galés perpétuas.

Embora abolidas as penas perpétuas ¢
de morte, o protesto por novo Jiri, em nos-
sa Republica, foi mantido na Justiga Fede-
ral (Consolidacao das Leis Penais), bem
como nos Cédigos de Processo Penal do
Distrito Federal e de Alagoas, para as pe-
nas de 30 anos. Em Pernambuco, para as
iguails ou superiores a 24 anos; em Sergipe,
para as condenagdes iguais ou superiores a
20 anos, desde que havidas por maioria de
votos; j4 em Minas Gerais e Rio de Janeiro
admitia-se o protesto mesmo nas conde-
nag¢des uninimes. No Maranhio, cabia o
protesto para todas as condenagdes iguais
ou superiores a 20 anos e, as superiores a 10
anos, somente se a condenagio fosse por
maioria. Em Santa Catarina, cabia o pro-
testo para as condenagdes por maioria de
votos a 12 anos e, na Bahia, superiores a 10
anos; no Parand, se a condenagao fosse igual
ou superior a 10 anos e, para as superiores a
6 anos quando o veredicto nio reunisse dois
ter¢os dos jurados, consoante ensina Epi-
nola Filho®.

No Decreto n° 167 de 1938 foi o protesto
por novo Jdri mantido para as condena-
¢oes iguals ou superiores a 24 anos, unani-
mes ou nio, afirmando Magarinos Tor-
res?, A época, que “ndo cabem aqui louvores
d nova lei pela conservagio da antigualha, em
sua férma primitiva”, tendo sido, até ha
pouco, preservado no Cédigo de Processo

Penal de 1941 para as condenagdes a 20 anos
ou mais, independentemente do ntimero de
votos.

E verdade que esse recurso, durante sua
longeva vida, foi alvo de criticas. Borges da
Rosa, por exemplo, afirmou que o legisla-
dor manteve a tradi¢do sem realizar um
exame critico, “pois que, se o fizesse, prova-
velmente ndo adotaria o referido recurso”, nao
fazendo sentido haver um duplo julgamento
ja que “uma decisio do Jiri, clara, completa e
concordante, deve, em regra, ser irrevogdvel,
desde que ndo houver vicio ou preterigio de
formulas no processo”®.

Vozes a seu favor também ecoaram, sen-
do o protesto defendido por Floréncio de
Abreu®. Alids, Pimenta Bueno ao deduzir
os argumentos favordveis ao protesto por
novo Juri, dizia, em 1922, que mesmo sen-
do o Juri imparcial, “pdde a eloquencia do
accusador, impressoes desfavordveis ao reo, o
horror do crime por si 56, uma convicgdo mo-
mentdnea, um erro funesto, seduzir ou des-
vatrar o espirito dos jurados; e que penas tdo
graves como a de morte, ou privagio perpetua
tdo dolorosa da liberdade ndo devem ter exe-
cugdo sem uma revisdo, embora as formulas
tenham sido guardadas, e que essa revisdo ndo
péde ser outra sindo a de um novo jury”®.

E ap6s 176 anos de existéncia, a nossa
tradicio foi, enfim, abolida, ¢ por quér

Comentando a exposi¢ao de motivos do
Projeto de Reforma do Jiri recém-aprova-
do, René Ariel Dotti defendeu a extingao
do recurso, aduzindo ser forcoso reconhe-
cer que a “estratégia” de quase sempre apli-
car a pena abaixo de 20 anos compromete a
aplicagdo da pena justa, exclusivamente para
“fugir do énus de um novo julgamento com a
fatigante reencenagio da vida e da morte dos
personagens do fato delituoso”, bem como
“evitar os riscos de uma absolvigio do réu que
jéd foi condenado””, como aconteceu, ha
pouco, no famoso e triste assassinato da
irma Dorothy Stang, defensora da floresta
amazodnica no Par4, tendo um fazendeiro,
condenado a mais de 20 anos pela acusagao
de ser o mandante do crime, sido absolvi-
do em um segundo Jari.

Poder-se-ia, assim, argumentar que o
protesto por novo Juri garantia nada mais
do que o privilégio do segundo julgamento
“errar por Gltimo”.

Ousamos discordar, mesmo porque te-
mos, hoje, uma situagio jamais pensada.

Trata-se do julgamento pela midia,
transformando-se os processos criminais
em verdadeiros reality shows, novelas da
vida real com capitulos didrios, havendo
forte contaminacio da opinido publica de
um Pafs inteiro. O julgamento acaba sen-

do realizado pela sociedade, fora do plena-
rio do Jdri...

A absolvi¢io pelo segundo Jari de uma
pessoa antes condenada, é, nesse contexto,
a maior prova de que a primeira condena-
¢do era fragil, por vezes parcial diante do
clamor publico, demonstrando-se, dai, ser
o recurso do protesto por novo Jiri muito
importante.

Afinal, nio se trata de evitar o risco de
uma ulterior absolvigdo; cuida-se de redu-
zir as chances de uma errdnea condenacio,
sendo o principio favor libertatis o funda-
mento de todo Estado Democritico de
Direito.

Lembramos, ainda, que ao contrério do
que sucede, em regra, nos Estados Unidos
e na Inglaterra, exigindo-se unanimidade do
Conselho de Sentenca®, atualmente no
Brasil ndo hd nenhuma exigéncia nesse sen-
tido, admitindo-se condenagdes a altas pe-
nas com a diferenga de um tnico voto (qua-
tro a trés), o que denota fragilidade na con-
vicgao dos jurados.

Ademais, com a aboli¢do do protesto por
novo Jari, deparamo-nos com uma grande
iniqiiidade.

Com efeito, a pessoa condenada pelo
juiz singular a 30 anos por extorsio me-
diante seqiiestro com morte (CB, art. 159, §
3°) tem a possibilidade de ver o mérito de
sua condenagdo reexaminado em uma ape-
lagdo, a qual devolve todo o conhecimento
da causa a segunda instncia, bastando ser o
recurso interposto no prazo legal.

Ja agora o condenado 2 mesma pena pelo
Tribunal do Jari, por homicidio qualifica-
do (CB, art. 121, § 2°), ainda que por quatro
votos a trés, ndo mais tém a possibilidade
de um novo julgamento pelo Jari, a nio ser
se o Tribunal anular o julgamento em ra-
zdo de uma nulidade ou entender ter sido a
decisdo manifestamente contriria a prova
dos autos (o que ¢ mais limitado).

Sao por essas razdes que, ao invés do
radicalismo de se aniquilar o protesto por
novo Juri, entendemos melhor tivesse ele
sido mantido, quica restringindo-o a con-
denacoes iguais ou superiores a 24 anos,
como j4 ocorrera no passado, ou limi-
tando o protesto para as condenagoes nio
undnimes a penas altas, como ja ocorrera
no Sergipe.

Gostarfamos de salientar, para finalizar,
consoante sustentdvamos em 2001 com
apoio em Georges Levasseur, Jorge de Fi-
gueiredo Dias® e Américo Taipa de Car-
valho"" que “preceitos processuais penais que
incidam sobre direttos individuais, como a li-
berdade, a ampla defesa e o duplo grau de ju-
risdigdo, restringindo-os de qualquer manei-
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ndo devem aplicar-se a processos por fatos
ocorridos antes da sua entrada em vigor, abrin-
do-se excegdo, pelos motivos expostos, e nesse
estrito dmbito, a regra tempus regit ac-
tum”". A norma benéfica revogada deve,
assim, ser aplicada ultrativamente, sendo
este o caso dos arts. 607 e segs. do CPP, isto
é, do protesto por novo Jiiri.

Perdemos uma tradigio liberal; aumen-
taram-se as chances de erro judicidrio em
tempos que trazem novos desafios ao Juri.
Tempos, em que as pessoas sio julgadas pri-
meiramente pela midia, contaminando toda
a populagio, nela se incluindo os jurados,
que ndo precisam motivar a sua decisio.

Um segundo Juri traria maior seguran-
¢a. Se estivermos errados, o futuro dira.

UBL%ACI\O. FICIAL.DO
slitute Drasileire de Cieneias Oriminais
ra em relagio a lei processual penal anterior;  NOTAS

(1) Floréncio de Abreu, Comentérios ao Cddigo de Pro-
cesso Penal, Rio de Janeiro: Forense, vol. V, 1945,
p. 3.

(2) Eduardo Espinola Filho, Cddigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, 5% ed., Rio de Janeiro: Borsoi,
1961, vol. VI, p. 250.

(3) Antonio Eugenio Magarinos Torres, Processo Pe-
nal do Juri no Brasil, Rio de Janeiro: Jacintho, 1939,
p. 535.

(4) Inocéncio Borges da Rosa, Processo Penal Brasilei-
ro, Porto Alegre: Globo, 1942, vol. IV, p. 44.

(5) Ob. e p. cits.

(6) Pimenta Bueno, Apontamentos sobre o Processo Cri-
minal Brasileiro, Rio de Janeiro: Jacintho, 1922, p. 249.

(7) René Ariel Dotti, “A Reforma do Procedimento do
Juri — Projeto de Lei 4.900, de 1995, in Tribunal do
Juri, coord. Rogério Lauria Tucci, Sao Paulo, RT,
1999, p. 323.

(8) Unanimidade criticada Pimenta Bueno (ob. cit., p.
193), citando Paley, para quem hd, na verdade, uma

A REFORMA DO TRIBUNAL DO JURI NO BRASIL

Guilherme de Souza Nucci

Apés quase setenta anos em vigor, final-
mente alterou-se a legislagdo processual
brasileira em larga escala. O cendrio das
mais extensas modificagdes concentrou-se
no Tribunal do Jari, com a edigao da Lei
11.689, de 9 de junho de 2008, com vacatio
legis de sessenta dias. Pretendemos desta-
car apenas alguns pontos, dentre positivos
e negativos, da reforma aprovada e em vias
de entrar em vigéncia.

Durante a fase de formacio da culpa, que
antecede o juizo de admissibilidade da acu-
sacdo, prevé-se a instrugdo por meio da au-
diéncia Gnica. Nesse momento processual,
proceder-se-4 4 tomada de declaragoes do
ofendido, se possivel, 2 inquirigdo das teste-
munhas de acusagio e de defesa, nesta or-
dem, 2 oitiva de peritos, se for o caso, as
acareagoes, ao reconhecimento de pessoas e
coisas, ao interrogatério do réu e, finalmen-
te, aos debates orais das partes. Conforme o
caso, profere-se a sentenca (art. 411, CPP).

A modificagio aglutinadora deveu-se ao
incentivo 2 celeridade processual. Entre-
tanto, na prética, nao parecem ter sido pon-
derados os percalgos dai advindos. Consi-
derando-se que as partes podem arrolar até
oito testemunhas cada, totalizando dezes-
seis pessoas a serem ouvidas na audiéncia,
sem contar outras, que podem ingressar
como testemunhas do juizo, além de in-
cluir, por vezes, peritos, acareagdes, reco-
nhecimentos e, finalmente, o interrogaté-
rio, a audiéncia podera contar com mais de
vinte pessoas para a oitiva num Wnico dia.

Assim ocorrendo, por cautela, deve o
juiz reservar a pauta do dia todo para essa
extensa colheita de depoimentos. Nio bas-
tasse, o tempo precisa contemplar, ainda,
os debates e julgamento. Instala-se o mé-
todo de uma audiéncia por dia de trabalho

forense nas Varas Privativas do Jari.

Entretanto, o que se fard caso alguma
das testemunhas falte? A condugio coerci-
tiva somente poderd ser feita se tiver havi-
do a intimagdo por mandado, que nio € a
regra (faz-se, normalmente, pelo correio).
No minimo, espera-se que, feita pelo cor-
reio, tenha sido recebida diretamente pela
testemunha, o que € raro (em vdrios casos,
muitas dessas intimagdes terminam entre-
gues a empregados, parentes ou amigos).
Afinal, a testemunha estd sujeita a multa e
a processo por crime de desobediéncia,
determinando a prudéncia que sua intima-
¢do seja pessoal, com a clara adverténcia
de que poderi ser processada caso ndo com-
parega. Ainda que se pudesse determinar a
condugio coercitiva, em grandes cidades
essa diligéncia pode tomar o dia todo. Nao
podem as partes e as vdrias testemunhas
aguardar, no férum, indefinidamente.

Se a testemunha faltante advier do rol
da acusacio, por si s6 torna-se causa impe-
ditiva para a oitiva de fodas as testemunhas
de defesa, dos peritos, da realizacio de aca-
rea¢do, do reconhecimento e do interroga-
tério. Outra data haverd de ser designada.
O juiz reservard outro dia inteiro para tan-
to? Se o fizer, como ficard sua pauta, j4 es-
trangulada por outras audiéncias marcadas
com o mesmo fim, ou seja, que também
irdo tomar o dia todo? Somente a prética
ird demonstrar como se dard a criatividade
de cada magistrado para contornar essa
idéia legislativa de celeridade, hoje trans-
formada em lei. Parece-nos, no entanto, nao
haver outra solug¢do sendo comegar, com o
tempo, a se dar a quebra da audiéncia una,
por inexistir outro método razodvel para
colher a prova. O importante é que nenhu-
ma testemunha deixe de ser ouvida por con-

“unanimidade ficticia, que tem mais de coagao do
que de moralidade”, mesmo porque “querer que doze
individuos tirados & sorte d’entre uma multidao se
accordem no mesmo parecer sobre pontos duvido-
s0S, e a respeito dos quaes muitas vezes nao se
possa obter uma verdadeira unanimidade fechando-
0s em um gabinete até que a privacdo de todos 0s
recursos reduza-os 4 forgada concordia, € disposi-
¢ao mais propria dos séculos bdrbaros que das épo-
cas civilizadas”.
(9) Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués,
Lisboa: Aequitas, 1993, pp. 71 e 72.
(10) Américo Taipa de Carvalho, Sucessao de Leis
Penais, Coimbra: Coimbra editora, 1990, p. 221.
(11) Roberto Delmanto Junior, As Modalidades de Pri-
sdo Preventiva e seu Prazo de Duragéo, 22 ed., Rio
de Janeiro: Renovar, pp. 72 a 76.

Roberto Delmanto Junior
Advogado criminalista e doutor em
Direito Processual Penal pela USP

ta disso. A lei, portanto, ndo conseguira re-
solver os percalgos materiais e a insuficién-
cia de pessoal do Poder Judicidrio.

Outro ponto crucial da reforma € a eli-
minagao do libelo. Anteriormente, transi-
tada em julgado a decisdo de prontncia, os
autos eram encaminhados ao Ministério
Pablico para a confeccao do libelo-crime
acusatério. Consistia de pega articulada,
onde constaria a imputagao, filtrada pela
prontncia, em formato de artigos. Preten-
dia-se que o 6rgio acusatério deixasse bem
claro o contetido das teses a sustentar em
plendrio, vinculando-se a elas, sem surpre-
ender a defesa. Exemplificando: inserin-
do-se o réu “A’, no libelo, como co-autor,
nio poderia, em plendrio, o promotor sus-
tentar ser ele participe do crime.

Sob a alegagio de que o libelo era peca
geradora de muitas nulidades, terminou
fulminado. Criou-se, entretanto, um para-
doxo. A Lei 11.689/08, a0 mesmo tempo em
que fixa a prontncia como contorno limi-
tativo da acusacio em plendrio (art. 476,
caput, CPP), pretende seja essa decisao ju-
dicial o mais concisa possivel, “limitando-
se” somente a indicagdo da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficien-
tes de autoria ou de participacio (art. 413,
§ 1°, CPP). Ora, extinto o libelo, que servi-
ria de fronteira para a imputagio, substi-
tuido pela decisio de pronincia, nio se
pode exigir que esta seja concisa ¢ supér-
flua. Ao contrdrio, o magistrado necessita
fundamentar detalhadamente certos aspec-
tos da decisdo que julga admissivel a im-
putagio. Exemplificando: havendo concur-
so de pessoas, torna-se curial que haja a
delimitagio, na prontdncia, de quem atuou
como autor, ou co-autor, ¢ quem agiu como
participe. Outro aspecto, ainda com rela-
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¢d0 A prondncia, diz respeito a necessidade
de serem analisadas e, se for o caso, recha-
cadas as teses levantadas pela defesa (por
ex.: absolvi¢do sumdria, por legitima defe-
sa). Nao pode ater-se o magistrado unica-
mente ao cendrio da materialidade e dos
indicios suficientes de autoria, pois deixa-
ria de fundamentar, como determina a
Constitui¢io Federal, a importante deci-
sdo acolhedora da acusacdo para levar o
caso a julgamento pelo Tribunal do Jari.
Pensamos que o equilibrio deverd impe-
rar e o juiz nao se furtard a motivar conveni-
entemente a decisdo de pronincia, inclusi-
ve pelo relevante aspecto de ser ela o con-
torno limitativo da acusagio em plendrio.
Outros pontos, que pretendemos ape-
nas enumerar, constituirdo palco de ind-
meros debates doutrinérios e jurispruden-
ciais: a) ndo hd mais quesito obrigatério
sobre atenuantes, além de se poder consi-
derar que tanto as atenuantes como as agra-
vantes teriam condig¢des de acolhimento
diretamente pelo juiz presidente, sem pas-
sar pelo crivo do Jdri, com o que nao pode-
mos concordar; b) as decisdes de absolvi-
¢do sumdria e improndncia passam a ser
impugnadas por apela¢io, o que € correto,
pois sdo decisdes terminativas; ¢) elimi-
nou-se o protesto por novo juri, aspecto
positivo, pois era recurso vetusto e disso-

BOM PARA QUE(M)?
Aury Lopes Jr.

A Lei 11.690/2008 ¢ resultado de mais
uma reforma pontual no arcaico Cédigo
de Processo Penal, virado que estd, em ver-
dadeira colcha de retalhos. E o problema
j4 comeca aqui: a insuficiéncia de uma re-
forma pontual, essencialmente minimalis-
ta, il6gica e geradora de inimeras lacunas
e dicotomias internas. Ademais, possui um
gravissimo vicio de origem: a auséncia de
um principio unificador que impede con-
sisténcia e coeréncia sistémica.

E, justiga deve ser feita, por mais quali-
ficados que sejam os juristas que integram
a Comissio — e o sao, sublinhe-se — o
problema é metodolégico. Se lhes fosse
dada a oportunidade de fazer uma reforma
total, com a elaborag¢io de um novo Cédi-
go, que tenha a Constituigdo e a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos co-
mo nicleo imantador, a situagio seria com-
pletamente distinta. Assim, hd que se com-
preender a légica da coexisténcia, onde o
respeito pelo trabalho feito niao é diminui-
do pelas criticas que faremos (que podem
ser injustas...) a continuagao.

Também se deve considerar que uma
mudanca legislativa nunca € suficiente, se
com ela nio vier uma mudanca de menta-

ciado da atual realidade brasileira; d) h4
outras causas que proporcionam a absolvi-
¢do sumdria, o que também € correto, em-
bora ainda se mantenha a decisdo de im-
pronincia, a langar o réu num limbo juri-
dico (ndo foi nem pronunciado nem absol-
vido); €) ndo h4 mais recurso de oficio com
relacdo a absolvicdo sumadria; f) institui-se
multa atualizada para o jurado que, inti-
mado, deixa de comparecer a sessio de jul-
gamento, o que ja era esperado hd muito
tempo; g) hd, agora, servicos alternativos
para o cidadao que se recusar a servir no
Jari, por obje¢io de consciéncia, embora
nio se tenha especificado como tal servigo
se dard; h) dificultou-se a separagdo do jul-
gamento de co-autores ¢ participes, deter-
minando que, havendo a cisdo, seja primei-
ramente julgado o autor do fato, elementos
que podem ferir o principio constitucional
da plenitude de defesa; 1) o relatério do
juiz passa a ser feito por escrito e entregue
aos jurados, o que € construtivo; j) a leitu-
ra de pegas foi consideravelmente cercea-
da, algo que também ¢ positivo, pois os jul-
gamentos necessitam ser objetivos e con-
centrados; 1) oficializou-se o direito ao
aparte, em sintonia, pois, com a tradicdo
do jari no Brasil; m) proibiu-se o uso de
algemas no réu, como regra, medida har-
moénica a dignidade da pessoa humana; n)

lidades. O rompimento com o passado sig-
nifica superacio de paradigmas e estabele-
cimento de “outra” cultura juridica. Para
isso, o choque deve ser forte. A reforma
pontual peca por insuficiéncia de choque
cultural, de forga para romper com a es-
trutura vigente. E incgdvel que quando as
“novas praticas” tém de conviver com as
“velhas préticas”, cria-se um terreno fértil
para a manutengio do status quo. Muda-se
tudo, para continuar como sempre esteve...

Registrada a irresignagdo com a siste-
mitica adotada, fagamos uma igualmente
“pontual” (assumidamente inconsistente,
portanto) andlise das principais alteracoes
na sistemdtica “das provas”.

O Direito é moderno e cartesiano, mas
os juristas ndo deveriam sé-lo. E todos os
esforgos deveriam ser empreendidos para
superar o paradigma da modernidade e do
cartesianismo. Infelizmente, insistimos no
mundo do “faz de conta que....”, fechando
os olhos para a complexidade que af estd e,
principalmente, a superagdo e insuficién-
cia do mondlogo juridico.

O art. 155 nio teve coragem para rom-
per com a tradigdo brasileira de confundir
atos de prova com atos de investigagio®”,

IBCCRIM

proibiu-se mengao a prontdncia ou decisdo
equivalente, ao uso de algemas, ao siléncio
ou a falta de interrogatério do réu, sob pena
de nulidade, algo que serd, certamente, foco
de tensdes e desatinos; 0) o questionirio
ganha novo formato e a mais inovadora al-
teracdo diz respeito ao quesito Gnico para
todas as teses de defesa: “o jurado absolve
o acusado?”; p) preserva-se o sigilo das
votagdes, ndo mais ocorrendo a divulgagio
do quorum completo; encerra-se a apura-
¢a0 ao ser atingido o quarto voto; q) admi-
te-se, como jurado, qualquer pessoa com
mais de dezoito anos, o que nio nos pare-
ceu adequado, j4 que a idade para ingressar
na magistratura togada, apés a Emenda
Constitucional 45/04, elevou-se.

Essas sdo algumas das alteracoes pro-
duzidas no procedimento e na composi¢ao
do Tribunal do Jari no Brasil. Muitas sao
positivas, outras, entretanto, soam-nos ne-
gativas. Porém, algo foi feito para contor-
nar as varias décadas sem qualquer modi-
ficagdo da legislagdo processual penal. O
tempo nos ird ditar se mais houve acerto
que erro.

Guilherme de Souza Nucci

Livre-docente em Direito Penal pela PUCSP,
doutor e mestre em Processo Penal pela PUCSP
e juiz de Direito em Sao Paulo

com graves reflexos na eficdcia probatéria
deles. A redag¢do vai muito bem, até o pon-
to em que inseriram a palavra errada, no
lugar errado. E uma palavra, faz muita di-
ferenca... Bastou incluir o “exclusivamen-
te” para sepultar qualquer esperanga de que
os juizes parassem de condenar os réus com
base nos atos do famigerado, inquisitério e
superado inquérito policial. Seguiremos
assistindo a sentengas que, negando a ga-
rantia de ser julgado a partir de atos de pro-
va (realizados em pleno contraditério, por
elementar), buscardo no inquérito policial
(meros atos de investigagio e sem legiti-
midade para tanto) os elementos (inquisi-
térios) necessarios para a condenagio. Sig-
nifica dizer que nada muda, pois seguirdo
as sentencas “fazendo de conta que....” o
réu estd sendo julgado com base nas provas
colhidas no processo, quando na verdade,
0s juizes continuario utilizando as cléssi-
cas viradas lingtiisticas do “cotejando a pro-
va judicializada com os elementos do in-
quérito...” ou “a prova judicializada é cor-
roborada pelos atos do inquérito....”. Quan-
do um juiz faz isso na sentenca, estd dizen-
do (discurso nio revelado) que condenou
com base naquilo produzido no inquérito
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policial (meros atos de investigagio), ne-
gando o contraditério, o direito de defesa,
a garantia da jurisdi¢do etc., pois no pro-
cesso nao existem provas suficientes. Quem
precisa “cotejar” e invocar o inquérito po-
licial, quando a prova judicializada é sufi-
ciente? Aqui, a vedagao de utilizacio dos
atos de investiga¢do (excetuando, é elemen-
tar, as provas técnicas irrepetiveis e aque-
las produzidas no incidente judicializado
de producio antecipada) jd seria pouco....
O ideal seria ter coragem para romper, bus-
cando a exclusdo fisica dos autos do inquéri-
0. Isso sim seria dar ao inquérito o seu
devido valor e garantir o julgamento com
base na méxima originalidade da prova (co-
lhida no processo ¢ em contraditério).

O art. 156 sempre foi um grande proble-
ma, especialmente para aqueles compro-
metidos com o sistema acusatério-consti-
tucional. Incrivelmente, ficou pior! E in-
suficiente pensar que o sistema acusatério
se funda a partir da separacio inicial das
atividades de acusar e julgar. Isso é um re-
ducionismo que desconsidera a complexa
fenomenologia do processo penal. De nada
basta uma separacio inicial, com o Mi-
nistério Pablico formulando a acusacio,
se dep01s ao longo do procedimento, per-
mitirmos que o juiz assuma um papel ati-
vo na busca da prova ou mesmo na prética
de atos tipicamente da parte acusadora,
como, por exemplo, autorizar que o juiz
de oficio determine uma prisdo preventi-
va (art. 311), uma busca e apreensio (art.
242), o sequiestro (art. 127), ouca teste-
munhas além das indicadas (art. 209), pro-
ceda ao reinterrogatério do réu a qual-
quer tempo (art. 196), determine diligén-
cias de oficio (art. 156), reconhega agra-
vantes ainda que nio tenham sido alega-
das (art. 385), condene ainda que o Minis-
tério Pablico tenha postulado a absolvi-
¢do (art. 385), admita o chamado recurso
ex officio (art. 574, 1 e II, do CPP) etc.?.

Fica evidente a insuficiéncia de uma se-
paracio inicial de atividades se, depois, o
juiz assume um papel claramente inquisi-
torial. O juiz deve manter uma posi¢ao de
alheamento, afastamento da arena das par-
tes, ao longo de todo o processo. Deve-se
descarregar o juiz de atividades inerentes
as partes, para assegurar sua imparcialida-
de. Nesse contexto, o art. 156 do CPP fun-
da um sistema inquisitério, pois represen-
ta uma quebra da igualdade, do contradi-
tério, da prépria estrutura dialética do pro-
cesso. Como decorréncia, fulminam a prin-
cipal garantia da jurisdigdo, que € a impar-
cialidade do julgador. Estd desenhado um
processo inquisitério

A posi¢do do juiz € o ponto nevralglco
da questdo, na medida em que “ao sistema
acusatorio lhe corresponde um juiz especta-
dor;, dedicado, sobretudo, a objetiva e imparci-
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al valoragdo dos fatos e, por isso, mais sibio
que experto; o rito inquisitorio exige, sem
embargo, um juiz-ator, representante do inte-
resse punitivo e, por isso, um enxerido, versa-
do no procedimento e dotado de capacidade de
investigagio”™.

O Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos, hd muito tempo, e em diversas opor-
tunidades, tem apontado a violagdo da ga-
rantia do juiz imparcial em situagdes as-
sim, destacando, ainda, uma especial preo-
cupagdo com a aparéncia de imparcialida-
de que o julgador deve transmitir aos sub-
metidos 3 administragido da justiga, pois,
ainda que nio se produza o pré-juizo, é di-
ficil evitar a impressdao de que o juiz (ins-
trutor) nio julga com pleno alheamento.

Mas nio basta a garantia da jurisdigio.
Nio ¢ suficiente ter um juiz, é necessirio
que ele retina algumas qualidades minimas,
para estar apto a desempenhar seu papel de
garantidor.

A imparcialidade do érgao jurisdicio-
nal é um “principio supremo do processo”®
e, como tal, imprescindivel para o seu nor-
mal desenvolvimento e obten¢io do repar-
to judicial justo.

Enfrentando esses resquicios inquisit6-
rios, o Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos (TEDH), especialmente nos casos
Piersack, de 01/10/82, e de Cubber, de 26/10/
84, consagrou o entendimento de que o juiz
com poderes investigatérios é incompati-
vel com a fungao de julgador. Ou seja, se o
juiz langou mio de seu poder investigat6-
rio na fase pré-processual, ndo poderd, na
fase processual, ser o julgador. E uma vio-
lagao do direito ao juiz imparcial consa-
grado no art. 6.1 do Convénio para a Prote-
¢io dos Direitos Humanos e das Liberda-
des Fundamentais, de 1950. Segundo o
TEDH, a contaminagao resultante dos pré-
juizos conduz a falta de imparcialidade.
Seguindo essas decisdes do TEDH, adu-
ziu o Tribunal Constitucional espanhol
(STC 145/88), entre outros fundamentos,
que o juiz-instrutor ndo poderia julgar, pois
violava a chamada imparcialidade objeti-
va, aquela “gue deriva ndo da relagio do juiz
com as partes, mas sim de sua relagio com o
objeto do processo”.

Em definitivo, “a prevengio deve ser uma
causa de exclusio da competéncia”. O juiz-
instrutor é prevento e como tal nao pode
julgar. Sua imparcialidade estd compro-
metida pelos diversos pré-julgamentos
que realiza no curso da investigagio pre-
liminar®.

A nova redacao, além de incorrer no erro
de manter a figura do juiz-ator, foi mais
longe, permitindo no inciso I que o juiz
“de oficio”, ordene, mesmo antes de inici-
ada a agdo penal, a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes ¢ relevantes,
observando a necessidade, adequagio e

proporcionalidade da medida.

Pronto, consagraram o juiz-instrutor-
inquisidor, com poderes para, na fase de
investigacdo preliminar, colher de oficio a
prova que bem entender, para depois, no
processo, decidir a partir de seus préprios
atos. Decide primeiro, a partir da prova que
ele constréi, e depois, no golpe de cena que
se transforma 0 processo, formaliza essa
decisdo. E exatamente isso que Cordero?,
define como o primato dell’ipotesi sui fam,
gerador de um quadri mentali paranoidi. A
decisio ja estd tomada e o cendrio é doen-
tio: devemos nos preparar para atuar com
juizes fazendo quadros mentais parandi-
cos. Na verdade, transtorno delirante de tipo
persecutdrio, mas nao no sentido de “estar
sendo perseguido”, sendo de que “deve per-
seguir” para reparar a injusti¢a sofrida pela
vitima (ou pela “sociedade”, j4 que se co-
loca, ainda que inconscientemente, na po-
sigdo de guardido da limpeza social). A
questdo poderia ainda ser tratada ndo no
campo da patologia, mas como sentimentos
persecutdrios. De qualquer forma, sdo evi-
dentes os prejuizos (decorrentes dos pré-
juizos) para a imparcialidade do julgador.

Imaginem tais poderes nas maos de al-
gum juiz-justiceiro, titular de uma vara
“especializada (de combate a)”, para com-
preender-se o tamanho do problema e o
grave retrocesso de tal disposi¢io legal.
Perde-se um juiz e se ganha um inquisidor.
Um bom negécio, sem divida... resta saber
para qué e para quem...

O art. 157 traz para dentro do CPP al-
guma disciplina sobre as provas ilicitas. A
inovacio, que dard muita dor de cabega
para todos, € a pouco clara disposi¢io acer-
ca do nexo causal que define a contami-
nacdo e ainda, a chamada teoria da fonte
independente. Como regra, sio disposi-
¢Oes vagas ¢ imprecisas, que recorrem a
aberturas perigosas, como “trimites tipi-
cos e de praxe, préprios da investigacio
ou instrugdo criminal”. O que éisso? Uma
porta aberta, para legltlmar se qualquer
coisa que sirva a clara i mtengao de limitar
a0 méiximo a eficicia do principio da con-
taminag3o.

Mas tinha algo nesse projeto que re-
presentava uma grande evolugio, rumo ao
desvelamento do infantil (ou perverso?)
cartesianismo vigente. Era o § 4° do art.
157, cuja redagio original era: “o juiz que
conhecer do conteiido da prova declarada
inadmissivel ndo poderd proferir a sentenga
ou 0 acérddo.”

Elementar! E ébvio que o juiz que co-
nheceu da prova ilicita no pode julgar, pois
estd contaminado. Nao basta desentranhar
a prova, deve-se “desentranhar” o juiz!

Mas, para surpresa e decepg¢io geral, este
inciso foi vetado(!!), com uma pseudofun-
damentagio, calcada em risiveis argumen-
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tos. No fundo, venceu a ideologia puniti-
vista, e o substancialismo inquisitério, da-
queles que, julgando-se “do bem”, nio tem
pudores em fazer o mal (ao “outro”, € cla-
r0), custe 0 que custar.

A pergunta é: isso é bom para quem?
Quem nos protege desse tipo de bondade?

Depois, o que se vé sio mudangas epi-
dérmicas, permitindo que as pericias se-
jam feitas por apenas um perito oficial (e
isso é bom para quem?); possibilidade de
indicar assistente técnico; maior prote¢iao
para a intimidade da vitima; comunicagio
a vitima do ingresso e saida do acusado da
prisdo, da designagio de data das audién-
cias e também da sentenca e acérdio (os
pistoleiros de plantdo agradecem, pois isso
facilitard bastante o trabalho deles...); e al-

gumas outras inovagdes de pouco relevo.

No fundo, infelizmente, se reforgou
a matriz inquisitéria do CPP, indo no
caminho contririo aquele ja sinalizado
hd muito tempo pelo Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos e pe-
las bem sucedidas reformas ocorridas
em outros paises.

Talvez seja melhor assim, seguirmos no
mundo onirico, pensando que as coisas vao
bem e fazendo de conta que nio precisa-
mos nos proteger da bondade dos bons...

NOTAS

(1) LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. Vol. 1, 22 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 491.
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(2) Sobre o tema, consulte-se nossa obra Sistemas de
Investigagdo Preliminar no Processo Penal, 42 ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, onde explicamos
detidamente essas questoes.

(3) LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
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AS REFORMAS PARCIAIS DO CPP E A GESTAO DA PROVA:
SEGUE O PRINCIPIO INQUISITIVO

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho

H4 sempre coisas nio ditas acompa-
nhando o que se diz e podem ser elas as
mais significativas caso se queira com-
preender, de fato, o que estd por trds dos
discursos ficeis que dominam o cendrio das
reformas do Cédigo de Processo Penal bra-
sileiro. Tratam-se, como se sabe, de tenta-
tivas de reformas parciais, algumas absur-
das, outras incongruentes, todas lotadas de
boas intencées e poucas perspectivas de
que venham a vingar, mormente naquilo
ao qual se propem como solugdes salva-
doras. Com projetos de lei tramitando no
Congresso Nacional hd algum tempo, al-
gumas acabam de se concretizar, como foi
o caso das Leis n® 11.689 e 11.690, ambas
sancionadas em 9 de junho de 2008 e publi-
cadas no dia seguinte, alterando, respecti-
vamente, o procedimento do Tribunal do
Jri e a matéria relativa a prova, com prazo
de vacatio legis de 60 (sessenta) dias da pu-
blicag¢io, ou seja, com entrada em vigor em
10 de agosto de 2008.

O que se tem tentado fazer, em primeiro
lugar (mas com as devidas exce¢des im-
portantes como a simplificagio dos quesi-
tos no procedimento do Jari, hoje quase
uma balbtrdia), sdo mudangas para tudo
permanecer como sempre esteve, cumprindo
o discurso de I/ Gattopardo, no romance de
Giuseppe Tomasi di Lampedusa: “Se vog-
liamo che tutto rimanga com’é, bisogna che
tutto cambi”; em segundo lugar — o que é
pior — tudo vem sendo conduzido sob a
égide do discurso facil da celeridade que
adquire, no processo penal, fei¢do por de-
mais perigosa aos direitos fundamentais (a
comegar pelo devido processo legal), res-
tando, em wultima ratio, por ser apenas uma
palavra sutil no lugar de punitivismo ¢ re-

pressdo e, portanto, no mais das vezes, indo
de encontro aos principios e regras consti-
tucionais.

Quando o assunto é reforma, o primei-
ro ponto ¢ o fundamental porque trata do
niicleo dos problemas: é preciso manter o
foco no que hd de ser reformado, tugindo-se
as questdes intra-sistematicas para se re-
conhecer que o problema eszd no proprio
sistema, o que se nio atinge com reformas
parciais e, desde este ponto de vista, meros
remendos. Se é assim, qualquer reforma deve
ser global e incidente sobre todo ele, bastando
recordar a origem fascista do Cédigo de
Processo Penal brasileiro (Decreto-lei
3.689, de 3 de outubro de 1941), e seu abso-
luto descompasso para com a atual Cons-
titui¢do da Republica, democraticamente
promulgada em 5 de outubro de 1988.

Um devido processo legal (constitucio-
nal) é incompativel com o sistema do CPP,
de todo inquisitorial. Portanto, ndo recep-
cionado, o que ji deveria ter sido declara-
do se se tivesse “vergonha” (como diziam
os antigos, mas nio ultrapassados), mesmo
em tempos bicudos de neoliberalismo e
consumo da ética.

Para lembrar, vale a nocio de sistema
processual, imprescindivel mas muito des-
curada. E ela, como se sabe, decorrente da
posicio de Kant (“conjunto de elementos sob
uma idéia unica”; cf. KANT, Immanuel.
Critica da Razdo Pura. Trad. de Manuela
Pinto dos Santos ¢ Alexandre Fradique
Morujao. 4* ed., Lisboa: Fundagao Clouste
Gulbenkian, 1997, p. 657), a qual sé pode
ser bem compreendida através do conceito
de principio unificador, pensado como mo-
tivo conceitual sobre o(s) qual(ais) funda-se a
teoria geral do processo penal, podendo estar

positivado (na lei) ou ndo. Como ontol6-
gico (ou unificador), principio é um mito,
ou seja, a palavra que é dita no lugar daquilo
que, se existir, ndo pode ser dito, dado nio se
ter linguagem para tanto, tudo no sentido da
idéia tinica de Kant. Por tal via se vé€ que a
diferenciagao dos sistemas processuais en-
tre acusatério ou inquisitério far-se-a atra-
vés, antes de tudo, de tal principio, deter-
minado, aqui, pelo critério referente 2 ges-
tdo da prova (CORDERO, Franco.
Problemi Dell’Istruzione. Ideologie del Pro-
cesso Penale. Milano: Giuffre, 1966, pp. 158-
164). Ora, se o processo tem por finalida-
de, entre outras — mas principalmente —
o acertamento de um caso penal apés a re-
constitui¢do de um fato pretérito, o cri-
me, mormente através da instrugdo pro-
batéria, é a gestdo da prova e a forma pela
qual ela € realizada que identifica o prin-
cipio unificador.

Os demais elementos, que de um siste-
ma podem ser emprestados ao outro, de-
vem ser considerados, todos, secunddrios.
E o caso, por exemplo, do processo com-
portar a existéncia de partes, o que para
muitos, entre nés, faz o sistema — embo-
ra insustentdvel — tornar-se acusatério.
No entanto, o argumento nao ¢ feliz, o que
se percebe por uma breve avallagao histé-
rica: qui¢gd o maior monumento inquisi-
tério fora da Igreja tenha sido as
Ordonnance Criminelle (1670), de Luis
XIV, em Franga; mas mantinha um pro-
cesso que comportava partes.

A principal e Gnica diferenca definiti-
va, neste sentido (v., para uma andlise do
conjunto delas, BARREIROS, José Ant6-
nio. Processo Penal. Coimbra: Almedina,
1981, p. 12), remete a extrema concentra-
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¢do de poder nas maos do 6rgao julgador,
no sistema inquisitério, o qual recolhe a
prova (antes de qualquer outro) e deter-
mina sua produgio. Nele, o acusado ¢
mero objeto de investigacdo e por isso a
regra é que seja decretada sua prisdo cau-
telar, ficando, assim, a disposi¢do da ins-
tru¢io enquanto verdadeiro objeto e meio
de prova. De certa forma, desaparece o ci-
dadio; ou pode desaparecer.

No sistema acusatério, por outro lado,
0 juiz tem, primordialmente, a fungdo de
garante das regras do jogo, cabendo as par-
tes apresentarem suas provas, licitamente
obtidas, razido por que é imprescindivel a
paridade de armas. O acusado ¢, assim,
sujeito de direitos, pois pode se defender
em posigdo de igualdade em relag¢io a acusa-
¢do (logo, em liberdade: ganha expressao
capital a presungdo de inocéncia), buscan-
do apresentar o que lhe couber de favora-
vel. Visualiza-se o processo como “uma
discussdo, luta ou duelo que entre acusador ¢
defensor se estabelece, perante o olhar impar-
cial do juiz” (DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Processual Penal. Coimbra: Coim-
bra Editora, 1974, p. 247).

O que se nota na estrutura inquisitéria,
portanto, é uma fusdo das fung¢des de acu-
sador ¢ juiz e a conseqiiente confusio entre
o que seriam métodos para acusar e méto-
dos para julgar. O juiz, senhor da prova, sai
em seu encal¢o guiado essencialmente pela
visdo que tem (ou faz) do fato, privilegian-
do-se o mecanismo “natural” do pensamento
da civilizagio ocidental que é a logica dedu-
tiva, a qual deixa ao inquisidor a escolha da
premissa maior, razao por que pode decidir
antese, depois buscar, quigd obsessivamente, a
prova necessiria para justificar a decisdo. No
mais das vezes esse juiz estd marcado pelo
Complexo de Nicolas Marshall, como sabo-
rosamente ironiza Alexandre Morais da
Rosa (ROSA, Alexandre Morais da. “O Juiz
e o Complexo de Nicolas Marshall”. http:/
/www.ibccrim.org.br, Sdo Paulo, 23 jul.
2003), um exemplo de pensador ¢ magis-
trado. Estamos diante daquilo que Corde-
ro, com genialidade, chamou de “primato
dell’ipotesi sui fatti” (CORDERO, Franco.
Guida alla Procedura Penale. Roma: UTET,
1986, p. 51): eis o ponto central do sistema
e sem o qual ndo é possivel compreendé-
lo, muito menos para efeitos de reforma.

E por isso que s6 se muda o sistema caso
se mude o principio unificador, o que signi-
fica retirar, na medida do possivel, o espa-
¢o para que o juiz desenvolva o que Cor-
dero chamou de “guadro mental parandi-
co” (porque pode tomar o imagindrio como
real possivel), ndo deixando que ele seja o
gestor da prova.

Como se sabe, todos os sistemas atuais
sdo mistos, ja que se nio cogita de um siste-
ma puro, mas nio ¢ preciso grande esfor¢o
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para entender que nao hd e nem pode haver
um “principio misto”, dado ser o principio,
no caso, uma zdéia inica e, portanto, indivi-
stvel. O modelo de sistema misto, do Code Na-
poléon, com a primeira fase inquisitéria e a
segunda fase, processual, amplamente con-
traditéria (mas valendo nela a prova produ-
zida naquela: eis o né goérdio da patifaria
manipuladora!), foi a estrutura dual: in-
vestigagdo preliminar/processo, sendo ado-
tada no Brasil na recente histéria de sua
legislagdo processual penal, ainda piorada
com a adogao do inquérito policial em 1871.

Ele nasce (o IP), assim (Lei n® 2.033, de
20.09.1871 e Decreto n® 4.824, de 22.11.1871),
com a desvantagem de ser um procedimento
administrativo ¢, de conseqiiéncia, inviabi-
liza a extensao, para si, do contraditério, até
porque a CR de 88 s6 o impds como um
direito individual quando houvesse proces-
so, conforme art. 5°, LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sio assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.” A matéria é polémica, todavia;
mas no rigor conceitual nio cabe falar de
processo no IP.

Nesta esteira, o sistema processual penal
brasileiro é, indubitavelmente, inquisité-
rio, porque seu principio unificador é o in-
quisitivo, ja que a gestdo da prova estd, pri-
mordialmente, nas maos do juiz, senhor
do processo.

A solugdo parece estar na superagio da
estrutura z’nquisz’to’m’a e, para tanto, id de se
dar cabo do inquérito polzczal nao para se
introduzir o chamado juizado de instrucio
(tdo ruim quanto aquele), mas para, apro-
ximando-se da matriz acusatdria, permi-
tir-se tao-s6 uma tnica instrugdo, 1o crivo
do contraditorio. No mais, a acusagdo po-
deria ser formulada com base em investi-
gagdo realizada pela policia, fungao paraa
qual existe e estd preparada mais que nin-
guém, ainda que sob o controle externo do
MP. S0b as penas da lei, um 6rgao de acusa-
¢io consciente nao deduziria a¢io — ima-
ginando-o engajado a democracia — por
mera elucubragio mental. E o juiz, longe
da colheita da prova, poderia ter as condi-
¢oes suficientes para, sem influéncias de
qualquer género, preparar-se para o devi-
do acertamento do caso penal.

O que se hé de reafirmar, enfim, é que
reformas parciais nao mudam o sistema por-
que nao vao no nucleo do problema, ou
seja, no principio inquisitivo, que permane-
ce intacto, o que se pode constatar com as
recentes reformas, mormente aquela refe-
rente A prova e, nela, no que diz com a cha-
mada teoria geral da prova. Basta que se veja,
neste sentido, a nova redagio do art. 156
do CPP, dada pela Lei n° 11.690, publicada
em 10.06.08, que faculta ao juiz, de oficio,
determinar a produgao de provas e a reali-

zagdo de diligéncias que julgar necessérias
para “dirimir suas ddavidas”.

Ora, tal preceito € inconstitucional por-
que, de modo escancarado, rompe com o
devido processo legal, formal e substancial-
mente. Ele ¢, por sinal, pior que o preceito
derrogado (Art. 156. A prova da alegacio
incumbird a quem a fizer; mas o juiz poderd,
no curso da instru¢do ou antes de proferir sen-
tenga, determinar, de oficio, diligéncias para
dirimir ditvidas sobre ponto relevante.”), o
qual dava a impressao — embora nio fos-
se, na pratica, verdadeira — de nio partici-
par o juiz da colheita dos meios probaté-
rios na primeira fase da persecucio.

Agora, sem embargo, o texto é mais ho-
nesto se medido em relagdo a realidade que
se vive, deixando claro o absurdo fascista
das entranhas do sistema, inclusive em re-
lacdo ao préprio magistrado. Afinal, per-
mite-lhe expressamente, nas duas fases da
persecugdo, ordenar ex officio a produgido de
provas (os fundamentos supre-se retorica-
mente a partir de conceitos indetermina-
dos como necessidade, adequagio, proporcio-
nalidade ¢ — pior — “ditvida sobre ponto
relevante”) e, depois, cobra-se dele, a partir
dabase constitucional, eqiiidistancia e equi-
librio na condugao do processo (ainda con-
fundido, em 2008, com agdo penal) e no
acertamento do caso penal.

O art. 156, por outro lado, desmente a
mera impressdo que desavisados podem ter
com o novo preceito do art. 155, uma bi-
zarra tentativa de limitagdo a livre aprecia-
¢do da prova, antes de tudo porque ofensivo
ao modelo de pensamento da civilizacao
ocidental, dado sequer ser razodvel (eis um
dos pontos de sua inconstitucionalidade)
se permitir que o juiz ordene a produgio
de prova sponte propria na fase preliminar
da persecugio penal e, depois, forme a sua
convicegdo tao-s6 “da prova produzida em
contraditério”. Ora, embora tenham alguns
que nio entendam e outros que nio quei-
ram — ou nio queiram ser —, o juiz € um
ser humano, algo nao muito dificil de per-
ceber: numa democracia (quem a quer de
verdade?), € sujeito, isto €, assujeitado e,
assim, subjectu, “posto debaixo” da lei. Des-
te modo, mesmo imperando a Filosofia da
Linguagem e os significantes remetendo
para outros significantes a fim de, s6 de-
pois, dar-se sentido aos textos, nao pode ele,
embora como um hermeneuta privilegia-
do, dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Ju-
ridica e(m) Crise: Uma Exploragio Herme-
néutica da Construgio do Direito. 5 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 287
e segs.; COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. Dogmdtica Critica e os Limites
Lingiiisticos da Lei. Didlogos Constitucio-
nats: Direito, Neoliberalismo e Desenvolvi-
mento em Paises Periféricos. Org. Jacinto
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Nelson de Miranda Coutinho ¢ Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2006, p. 230).

E incompativel — e absurdo —, assim,
exigir do juiz que se comporte contra a sua
natureza (para nio falar do inconsciente),
o0 que, por certo, nao fard. E a tentativa de
reforma — parece evidente — aponta para
o fracasso embora, por certo, ajude a con-
solidar o sistema brasileiro como inquisi-
tério sem que se possa prosseguir com o
engodo retérico comprado (com vidas ino-
centes) de Vincenzo Manzini e Jean-Jac-
ques-Régis de Cambacéres, escudeiros de
maos pesadas de Mussolini ¢ Napoledo.

Nio se salva da inconstitucionalidade
nem o novo texto do art. 157, o qual aterra
no Ambito infraconstitucional a regra do
art. 5°, LVI, CR (“sdo inadmissiveis, no pro-
cesso, as provas obtidas por meios ilicitos”),
tentando explicitar a proibi¢io a prova ili-
cita, como se para ganhar vida a Constitui-
¢ao fosse preciso uma reforma no CPD, algo
muito préprio de um Brasil Profundo em
matéria de respeito e aplicacio das leis.

Ora, os §§ 1° e 2°, com conceitos inde-
terminados (o principio da taxatividade nao
convive com eles em um espago democra-
tico porque a CR nio deixa), quase acabam
com o direito do cidadio, mais uma vez
criando-se restri¢des onde a CR nio criou
e, pior, deixando a completude delas ao
“critério” do juiz. Afinal, quem, de fato,
dird o que é e quando se dard uma prova
derivada de outra ilicita em face do “nexo de
causalidade” ou quando ela poderia ser ob-
tida “por uma fonte independente” (§ 1°).

Nao bastasse isto, quando se fala de “fon-
te independente” (quer-se, como na velha
Jurisprudéncia dos conceitos, bloquear a in-
terpretagdo pela definigao legal, imaginan-
do ser isto possivel ou jd se sabia e se fez de
propésito?), quem dird o que sdo “trdmites
tipicos e de praxe, proprios da investiga¢io ou
instrugdo criminal”, nos termos do § 2°°7

Enfim, o que era bom do art. 157 foi ve-
tado, isto &, o § 4°: “O juiz que conhecer do
contetido da prova declarada inadmissivel ndo
poderd proferir a senten¢a ou acdrddo.” E tudo
em nome do concreto escopo das reformas,
pelo menos do que se vé das “razdes do veto”:
“tmprimir celeridade e simplicidade ao desfe-
cho do processo”; mesmo que o prego para
tanto seja aviltar a democracia processual-
constitucional.

Deste modo, preferivel teria sido nio se
reformar nada, deixando-se a CR construir
a sua histéria. Em uma reforma global que
mudasse o sistema, jamais se cogitaria de
preceitos como estes.

O segundo ponto, por fim, consiste no
discurso politico justificador das reformas e
decorre da adogdo (aindal!) de premissas
falsamente similares (por evidente que den-
tro da Filosofia da Consciéncia) para tra-

tar de fendmenos autbénomos e distintos que
sdo os objetos das disciplinas do Direito
Processual Penal e do Direito Processual
Civil. Com denominadores comuns diferen-
tes, um sistema diverso (o que significa um
principio unificador diverso), um contetido
do processo diverso e uma diversidade estru-
tural em cada elemento da trilogia funda-
mental (jurisdigdo/acao/processo), nao ha
que se cogitar sobre uma zeoria, muito
menos geral. Ela, quando aparece, sem-
pre acaba tendo os postulados do DPC
aplicados ao DPP, o que invariavelmente
significa a utiliza¢do de uma /dgica patri-
monial e privatista nesta dimensdo do di-
reito em cujo desenrolar se vive e se morre,
que ¢ o processo penal.

Dai, certamente, falar-se tanto em re-
formas em prol da “celeridade”, como se a
questdo do tempo, aqui, fosse equivalente,
por exemplo, ao “perecimento de um bem”.
Assim, se tem diferencas estruturais, hd que
se optar, sem meias palavras, por um pro-
cesso penal de defesa social, tipico dos regi-
mes autoritirios, ou por um processo pe-
nal constitucionalizado, garantidor dos di-
reitos do acusado, limitador da violéncia
do Estado; e este dltimo, como € evidente,
¢é incompativel com anseios de “celerida-
de” no sentido de se condenar mais rdpido
ou se “acalmar a sociedade”, exatamente
porque seu escopo € garantir que s6 se puna
por meio de um processo legal devido, com a
observagio do contraditério e dos direitos da
defesa. E para tanto, ndo cabe a pressa.

Se a salvaguarda dos direitos e garantias
individuais no processo penal é o melhor
critério pelo qual se pode medir o grau de
civilidade de um povo (PISAPIA, Gian Do-
menico. Compendio de Procedura Penale. 4*
ed., Padova: Cedam, 1985, p. 26), mais cui-
dado se pede ao se reformar aquele que tal-
vez seja, dentre todos os ramos do direito,
0 que maior impacto exerce sobre a vida
humana e especialmente sobre aquela viti-
mada pela desigualdade no acesso as con-
di¢des minimas de vida.

Falar apenas em celeridade como para-
metro de justificagdo politica neste caso ¢é
mais uma reafirmagio do principio da efi-
ciéncia que pauta os sistemas penais em
tempos de neoliberalismo. Pode-se, inclu-
sive, argumentar que a principal causa da
tao falada “morosidade” seja ligada aos
problemas infra-estruturais do préprio Po-
der Judicidrio, como por exemplo a carén-
cia de magistrados e serventudrios, o que
vem também demonstrar como a questao
nio se dd nem se soluciona no plano nor-
mativo, tampouco com o rigor da lei. Passa
o tempo ¢, neste tema, ainda se carece, no
Brasil, da Accademia dei Pugni, dos irmaos
Verri e de Beccaria.

Infelizmente, no entanto, €, no fundo, o
anseio punitivo que pauta ¢ motiva as re-
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formas parciais, em que pese o espirito de-
mocritico (sincero) de muitos dos auto-
res das idéias reformistas; e € por isso que
o pafs continua assim: porque se reforma
e se reforma para nao mudar nada, seguin-
do na crenca que se melhora com mais
pena, mais prisdo, mais punigio. Faz-se
reforma pelas mudancas que, de fato, s6
se dardo quando mudar a base epistémica.
Contudo, quanto sabem, de fato, os juris-
tas, de epistemologia? Se é preciso, efeti-
vamente, mudar o sistema, nota-se que nio
¢ algo simples nem ficil: é inquisitério,
foi inquisitério, e se tu-do se reduzir a
aprovagio destas reformas parciais, con-
tinuard inquisitério.

Por evidente, muito mais proveitoso te-
ria sido reutilizar o Projeto Frederico Mar-
ques, com tudo que a cle se aportou para,
limpando-o das excrescéncias inquisitérias,
construir-se algo mais préximo dos postu-
lados constitucionais e, assim, com humil-
dade (sem a qual ndo se vai adiante demo-
craticamente), esperar que se estabelega
uma “cultura acusatéria” (eis a mudanga
da mentalidade, por todos reclamada) e,
destarte, possa-se fazer um novo Cédigo
de verdade.

Necessario, portanto — e mais que isso,
urgente —, é ousar pensar em uma reforma
global, o que significa dizer: um novo Cédi-
go de Processo Penal. Se ele nao vier, pelas
razdes de sempre — a servigco de alguma
ideologia —, fatalmente se poderd, ja em
curto espago de tempo, conferir-se os re-
sultados alcangados com estas questiond-
veis reformas parciais, desde logo com chei-
ro de “mesma coisa”, por sinal algo que
pode ser feito, hoje, com a lei dos Crimes
Hediondos, RDD e toda a gama incoeren-
te de uma legislagdo puramente repressivis-
ta, a qual elege alguns, engana outros ¢ faz
sofrer a todos.

NOTA

(1) “Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal,
a producao antecipada de provas consideradas ur-
gentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;
|l - determinar, no curso da instrugéo, ou antes de
proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para
dirimir divida sobre ponto relevante.”
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NOVAS LEIS DE PROCESSO: INQUIRICAO DIRETA DE TESTEMUNHAS.
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

José Barcelos de Souza

1. Até que enfim legem habemus, ou por
outra, lei até que ja tinhamos, mas sem uma
interpretagdo pacifica, ou, mais provavel-
mente, com sua prépria existéncia desco-
nhecida por alguns juizes, num desmenti-
do ao “da mihi facta...”. Tanto que um deles,
posto mtehgente culto ¢ jd experiente na
presidéncia de juri, virou-se para mim com
ar de ofendido e, sem deferir ou indeferir
meu pedido de inquirir a testemunha dire-
tamente em plendrio de um jdri, ou sem
perguntar os fundamentos do requerimen-
to, me indagou se “nio confiava no juiz”.
Assim era, duvidoso para muitos, o direito
de as partes, no Tribunal do Jari, examinar
diretamente as testemunhas.

Entretanto, ja estava claro esse direito
no art. 467 do Cédigo de Processo Penal,
de acordo com o qual “terminado o relats-
710, 0 juz'z o acusador; o assistente e 0 adz/oga—
do do réu e, por fim, os jurados que o quiserem
mqutnrao sucessivamente as testemunhas da
acusagdo”, em que fiz o destaque, confir-
mado pelo subseqiiente, art. 468, que igual-
mente vai com meu destaque: “Ouvidas as
testemunhas de acusagdo, o juiz, 0 advogado do
réu, o acusador particular, o promotor; o assis-
tente e os jurados que o quiserem, INQUIrirao
sucessivamente as testemunhas de defesa.”

Os destaques foram para salientar que se
tratava de uma lex specialis, que se opunha a
lex generalis do art. 212, visto que nesse dis-
positivo o Cédigo havia adotado o sistema
de inquiri¢do chamado presidencial, “isto é,
ao juiz que preside a formagdo da culpa cabe
privativamente fazer perguntas diretas a teste-
munha. As perguntas das partes serdo feitas por
intermédio do juiz, a cuja censura ficardo sujei-
tas” (Exposi¢io de Motivos Ministerial, n. X).

Assim, de acordo com as citadas dispo-
sicoes especiais para a produgio da prova
testemunhal em plendrio, nio s6 o juiz, mas
também as partes, poderiam inquirir, ao
passo que, nos casos em que era de se apli-
car a regra geral, somente o juiz inquiria,
podendo as partes requerer perguntas.

Bons autores esclareceram o entendi-
mento correto.

Era expresso sobre o assunto Ledo Star-
ling: A inquirigio é confiada as préprias par-
tes, diferentemente do que se dd no sumdrio”
(Teoria e Pritica Penal, 2% ed., 1950, p. 168).
Magalhies Noronha igualmente apontava
a diferenga, dizendo que no juri as partes
inquirem diretamente as testemunhas
(Curso de Direito Processual Penal, 2* ed., p.
363). Também Espinola Filho, em mais de
uma passagem, demonstrava-se de enten-
dimento semelhante, dizendo, numa delas,
que o jurado podera fazer perguntas dire-

tamente a testemunha (Cddigo de Processo
Penal Anotado, 3% ed., v. 4, pp. 433 ¢ segs.).

Outros comentadores do vigente esta-
tuto processual penal nio emitiram opi-
nido em contrdrio, conquanto nada disses-
sem a respeito da aludida diferenca entre
as inquiricoes da instrucio criminal e do
plendrio. De seus comentdrios, todavia, se
infere que entendiam poder as partes ques-
tionar diretamente as testemunhas.

E pena que alguns juizes, quer pelo hibi-
to ao sistema da instru¢io criminal, quer
pelo desconhecimento de uma orientagao
doutrindria em outro sentido, aliado a ob-
servagdo da prdtica mais freqiiente em jul-
gamentos pelo juri, quer pelo receio da
maior dificuldade em controlar possiveis
abusos, quer por ver na inquiri¢do direta
uma capitis diminutio A fungao do presiden-
te, admitiam perguntas apenas por seu in-
termédio. Certo receio de que advogados se
portariam abusiva e inconvenientemente na
maneira de inquirir, ou de o precedente car-
rear dificuldades futuras nos trabalhos do
jari, também poderiam concorrer para o
entendimento predominante entre os juizes.

Vi isso muitas vezes, pois vinha de hé
muito tentando, em julgamentos em que
atuei, nio seguir a praxe geralmente aceita,
tendo até em modesta obra, Teoria e Pritica
da Agio Penal, edigao Saraiva, 1979, dedica-
do um estudo sobre a matéria.

Por isso mesmo, certamente terdo um
sabor de novidade as disposi¢des das novas
leis processuais sobre a matéria, tanto mais
quanto uma das leis muda na instrugio cri-
minal o sistema presidencial para o de in-
quiri¢io direta.

Boa novidade no que diz respeito a in-
quiricdo no Tribunal do Jari. Mas nem tan-
to no que se refere a instrucdo criminal.
Teria sido bem melhor deixar como estava.

Vejamos inicialmente como ficou disci-
plinada a matéria na Lei n. 11.689, de 9 de
junho de 2008, (a entrar em vigor 60 (ses-
senta) dias apés a data de sua publicacio),
que alterou dispositivos do Cédigo de Pro-
cesso Penal relativos ao Tribunal do Jtri.

Segundo dispde o novo art. 473, o juiz-
presidente, o Ministério Puablico, o assis-
tente, o querelante e o defensor do acusado
inquirirdo, sucessiva e diretamente, as tes-
temunhas arroladas pela acusacio; ja para
ainquiri¢io das testemunhas arroladas pela
defesa, o defensor do acusado formulara as
perguntas antes do Ministério Publico e do
assistente, mantidos no mais a ordem ¢ os
critérios estabelecidos no artigo; e os jura-
dos poderio formular perguntas por inter-
médio do juiz presidente (de maneira se-

melhante se tomam as declaragdes do ofen-
dido, se possivel, na ordem indicada para a
testemunha de acusagio).

Teria sido melhor que o juiz nio inqui-
risse inicialmente, mas apenas se reservas-
se para, a exemplo do que a Lei n. 11.690,
também do mesmo dia 9 de junho de 2008
— lei que altera dispositivos do Cédigo de
Processo Penal relativos a prova —, dispoe
no pardgrafo tnico do art. 212, usar da fa-
culdade de complementar a inquiri¢ao so-
bre os pontos nio esclarecidos.

L4, na instrugdo criminal, é que deveria
0 juiz perguntar, ¢ isto logo de inicio, visto
que a cle caberd proferir a sentenca e em
geral jd tem a orientd-lo depoimentos das
testemunhas no inquérito policial.

Em plenirio do jiri é que nio deveria
inquirir — e caso contrario por certo s6 o
faria raramente, como na pratica ainda
acontece na atualidade — sendo para al-
gum esclarecimento complementar. Mes-
mo porque, existe nos autos uma decisio
de pronincia, pelo que com certeza nio
mais teria motivo para perguntar.

E por essa particularidade que nosso sis-
tema de inquiri¢ao no jari difere do cross-
examination norte-americano, com o qual
tem em comum, todavia, um exame direto,
mais a participagdo da parte contrdria, o
que muito o assemelha ao referido sistema
do “exame cruzado”, ao qual, entretanto,
ndo corresponde exatamente, uma vez que,
neste, a inquiri¢ao das testemunhas € tare-
fa exclusiva das partes, ndo a fazendo tam-
bém os jurados nem o juiz, que se limita a
presidir ao ato. O advogado da parte que
apresenta a testemunha faz, em primeiro
lugar, o chamado “exame direto”, facultan-
do-se a parte contréria, a seguir, sua inqui-
ri¢do, entdo chamada cross-examination.

Nosso sistema, entretanto, atende me-
lhor ao principio da verdade real, ao per-
mitir que ndo sé o presidente, mas também
os jurados, perguntem 2 testemunha, mas
ficaria bem melhor se o presidente ficasse
para inquirir ao fim, se entendesse conve-
niente alguma complementagio, agindo,
assim, com moderagao.

A inquiri¢io das testemunhas pelas pré-
prias partes ¢, alids, da tradicio de nosso
direito, no que diz respeito ao juri.

Antigamente, era ato das partes, incluido
o préprio réu (Pimenta Bueno, Apontamen-
tos sobre o Processo Criminal Brasileiro, 2% ed.,
1857, n. 241, p. 148; Galdino Siqueira, Curso
de Processo Criminal, 2% ed., 1917, n. 288, p.
216; Joao Mendes de Almeida Jdnior, O Pro-
cesso Criminal Brasileiro, 3% ed., 1920, v. 2, pp.
415-6), tendo a regra legal recebido encd-
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mios do provecto Pimenta Bueno. Ao juiz
era licito fazer perguntas, mas Joio Mendes
aconselhava certo comedimento.

Tendo o juiz passado a também inquirir,
embora sem exclusividade, com o advento
do Decreto-lei n. 167, de 5 de janeiro de
1938, que federalizou o processo do juri,
critério esse seguido pelo Cédigo vigente,
o encargo de inquirir, atribuido ao presi-
dente, incidiu na critica de Magarinos Tor-
res (Processo Penal do Jiri, 1939, n. 117, p.
432), que presidiu por muitos anos o Tri-
bunal do ]url do Distrito Federal. E que
das mindcias s6 conhecem bem as préprias
partes; sabem elas melhor para que fim fo-
ram produzidas as testemunhas, podendo
ir diretamente aos pontos de interesse para
a causa, pelo que as perguntas do juiz se-
riam desnecessdrias.

De qualquer modo, o que muito impor-
ta é que, tendo uma das partes inquirido a
testemunha, e tendo a outra o direito de
contra-inquiri-la, uma e outra diretamen-
te, podemos repetir o que Francis L. Well-
man, no livro The Art of Cross-Examination
(Nova Torque, 1937, 4 ed., p. 7, disse a res-
peito do cross-examination: alnda nio se
achou substituto para ele “as a means of
separating truth from falsehood, and of
reducing exaggerated statements to their true
dimensions” (“como meio de separar a verda-
de da falsidade, e de reduzir afirmagoes exage-
radas a seu verdadeiro tamanho”).

Com efeito, certas limitacdes que se en-
contravam e foram, posto mais adequadas
ao sistema presidencial de inquiri¢ao, man-
tidas no art. 212, como a inadmissibilidade
de perguntas que nio tiverem relacio com
o processo ou importarem repeti¢io de
outra ja respond1da nio podem ser leva-
das para a inquiri¢do em plenarlo doj ]ur1
Naio constam da disciplina da inquiri¢io
no Tribunal do Jri, e a repeti¢do de per-
guntas é uma técnica de inquiri¢do para a
obten¢ido da verdade que os préprios juizes
por vezes usam quando inquirem. Igual-
mente, perguntas que aparentemente pos-
sam parecer estranhas ao processo, podem
ser apenas pouco objetivas, mas sdo por
vezes usadas no inicio do exame direto sem
outro objetivo que o de deixar mais relaxa-
da ou descontraida uma testemunha ner-
vosa ou ansiosa. Assim, indagacdes cordi-
ais sobre onde mora a testemunha, alguma
opcio de lazer, essas coisas. O presidente
nio pode impedir isso. E muito importan-
te, alids, que o juiz seja um bom condutor
de audiéncias.

Em alguns lugares a testemunha senta-
se de frente para o juiz, enquanto os jura-
dos se acham mais distantes, atrds ou ao
lado. Certa feita coloquei-me junto aos ju-
rados, e comecel a perguntar em voz baixa.
A testemunha foi se virando até ficar de
costas para a mesa do juiz e de frente para

os jurados, que prestaram muita atengao
nas perguntas e respostas.

Bem andou o legislador em deixar bem
claro que a inquiri¢io serd direta, pois nos
julgamentos da competéncia do jri a pro-
va da autoria, das causas de exclusio da ili-
citude e de muitas circunstincias que po-
dem influir na decisdo dos chamados jui-
zes de consciéncia, entre as quais a vida
pregressa, os hibitos e o cardter do réu, ¢,
quase sempre, exclusivamente testemunhal,
devendo, assim, ser mais amplamente in-
vestigada, e mais eficientemente pesquisa-
dos os exageros ¢ propositais equivocos de
certas testemunhas. O sistema da instru-
¢do criminal, para esse efeito, nao satisfaz.
A retransmissdo de perguntas pelo juiz as
torna menos objetivas, menos seguras, ¢,
por vezes, fica desfigurado seu sentido.

Vai aqui uma util adverténcia. Nio se
sinta o advogado senhor da situagdo para
maltratar a testemunha. Afinal, estdi numa
sessdo de julgamento criminal ¢ nido em
uma comissao parlamentar de inquérito. E
pode ser surpreendido com uma resposta
que o deixe desconfortivel. O citado Well-
man deu bons exemplos. Mas vou ficar com
a orienta¢io de nosso velho e estimado pro-
cessualista Eliézer Rosa, que por muitos
anos exerceu a judicatura no Rio de Janeiro.

Apés criticar o advogado que espicaga a
testemunha, que a irrita, que discute com
ela, que a provoca enquanto pergunta, diz
o seguinte:

“Vi causas ruirem pela impertinéncia do
advogado, vi causas, aparentemente perdidas,
irem-se erguendo, construindo, embelezando,
ganhando formas empolgantes, a cada pergun-
ta feita ¢ a cada resposta dada. A prova é o
campo de eleigio do advogado. Um grande
advogado é um grande artista da prova, é na
prova que se prova o advogado” (Diciondrio
de Processo Penal, Editora Rio, 1975, verbe-
te “Ampla defesa”).

Ia me esquecendo de dizer que, como
dispde agora o art. 475, “o registro dos depoi-
mentos e do interrogatdrio serd feito pelos
meios ou recursos de gravagio magnética, ele-
trénica, estenotipia ou técnica similar, desti-
nada a obter maior fidelidade e celeridade na
colheita da prova”. A transcrigio do registro,
apds feita a degravagdo, constard dos autos”,
determina o pardgrafo dnico.

2. Cumpre assinalar que também j4 de
ha muito, sob o regime do Cédigo de Pro-
cesso Criminal, havia regra diferente para
o sumario, pois, ai, o juiz inquiria.

Ocorre que, como j4 foi dito, a recente
Lei n° 11.690, também de 9 junho de 2008,
relativa & prova, rompeu com o chamado
sistema presidencial, adotando, também para
a instrugdo criminal, a inquiri¢do direta
pelas partes. E o que agora dispde o novo

art. 212 do Cédigo.
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Retornamos, assim, ao que se praticava
antes também no processo civil, ao tempo
da legislagdo anterior ao Cédigo de 1939,
quando os advogados 1 mqumam

Mas aconteceu que o sistema anarqui-
zou-se. Havia a presenga de um juiz inerte
“a quem os advogados tentavam negar, por
vezes, qualquer intervengio moralizadora”,
como informou Pontes de Miranda (Co-
mentdrios, v. 2, p. 242); ou, como lembrou
Costa Carvalho (O Espirito do Cddigo de
Processo Civil, p. 187), fazia-se a inquiri-
¢do, de regra e contra a lei, sem a presenga
do juiz, pelos advogados das partes que ti-
vessem oferecido as testemunhas.

Naquelas circunstincias, uma reforma
se impunha, e o Cédigo de Processo Civil
trouxe a inovacio de transferir para o juiz a
inquiri¢ao das testemunhas, o que também
veio a fazer o legislador processual penal,
sem se afastar, quanto ao juri, de normas
consagradas pela tradigdo de nosso direito
processual. Todavia, como observou em
substancioso estudo, o juiz Martinho Gar-
cés Neto (Revista Forense, 114/322), proibiu
demais, com o que se revoltaram os advo-
gados, pois se devia permitir-lhes uma rein-
quirigdo direta. E declarou permitir aos
advogados fazer a reinquiri¢ao direta ¢ o
ditado das respostas. Tivesse agora assim
disposto o legislador, ficando nesse meio
termo, teria sido melhor.

Com essa nova redagio do art. 212, o
juiz simplesmente poderd complementar
a inquiri¢io sobre os pontos nio esclareci-
dos, cabendo-lhe ainda nio admitir as per-
guntas que ndo tiverem relagio com a cau-
sa ou importarem na repeticdo de outra j4
feita, como jd fazia antes, recusando per-
guntas semelhantes, acrescendo a lei agora
que o juiz ndo admitird aquelas perguntas
que puderem induzir a resposta.

Ora, ficava muito mais f4cil seu traba-
lho recusando aquelas perguntas e, por isso
mesmo, nio as formulando quando reque-
ridas, do que tendo de ficar fiscalizando
para cortar perguntas daquela natureza. Os
atritos ficardo favorecidos. Estando o juiz
presidindo a sessdo, impediria os abusos
porventura manifestados, tais como per-
guntas visando 2 manifesta¢io das aprecia-
¢oes pessoais da testemunha, salvo quando
insepardveis da narrativa do fato, pergun-
tas ambiguas, ou flagrantemente insinua-
doras da resposta desejada, ou do exercicio
de certa coagio sobre a testemunha, para
arrancar uma determinada resposta.

Melhor seria continuar o juiz inquirin-
do, como sempre fez, a vista dos termos da
dentncia ou queixa, do que constar do in-
quérito policial, se houver, e agora, tam-
bém da resposta do réu, e deixar para as
partes a complementagdo. Af, até, vd 14,
reinquirindo diretamente.

Isso lhe seria muito ttil para a sentenga,
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tanto mais agora que a recentissima Lei n.
11.719, de 20 de junho de 2008 prestigia o
principio da identidade fisica do juiz.

E claro que diante de tudo isso, ndo deve-
rd, nem as partes deverdo aceitar, a delega-
¢do da presidéncia da instrucio para escre-
vente, assessor € muito menos o estagiario.

3. Por falar em principio da identidade
fisica, que o Cédigo de Processo Penal nao
esposava, a recente Lei n. 11.719, de 20/06/
2008 acaba de adotd-lo com as alteragoes
que introduziu no mesmo Cédigo.

E 14 estd no art. 399, § 2°, em nova reda-
¢do: “O juiz que presidiu a instru¢io deverd
proferir a sentenga.”

Mas, e se isso ndo for possivel?

E desnecessirio dizer que, enquanto nio
entrar em vigor a nova lei, ndo se inclui
entre os principios informativos do pro-
cesso penal o da identidade fisica do juiz.
Além da falta de texto expresso a imp6-lo,
a regra oposta, da nio identidade, decorre-
ria do pardgrafo tnico do art. 502, verbis:
“O juiz poderd determinar que se proceda,
novamente, a interrogatorio do réu ou a in-
quirigdo de testemunha e do ofendido, se ndo

F1CIAL
Driminaits
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houver presidido a esses atos na instrugio cri-
minal”, dispositivo que a lei citada expres-
samente revogou, mas cuja diretriz ainda
poderd ser de utilidade, mesmo depois de
entrar em vigor a mencionada lei, que ndo
esclareceu o que fazer na impossibilidade
de seu cumprimento.

Dificilmente ocorrerd a oportunidade
de aplicar aquela diretriz da renovagido dos
debates, ja que haverd, com a nova legisla-
¢do, mais seguranga na fidelidade e con-
servagio da prova. Entretanto, em lugar em
que nio se dispuser de meios para conser-
vagdo dos debates orais, e ndo houver me-
moriais ou resumo consignado no termo
de audiéncia, nada impede que novo juiz
que vier a sentenciar determine a renova-
¢ao dos debates e das alegagoes finais.

Quanto 2 falada impossibilidade, nao
rara, de o juiz que tiver presidido a instru-
¢do proferir a sentenca — casos de aposen-
tadoria, remogdo ou promogio, enquanto
se aguardava a apresenta¢io de memoriais
—, a solugao serd proferi-la outro juiz, su-
cessor ou substituto.

Como explicou Orlando de Souza (Ma-
nual das Audiéncias, 12° ed., Editora Sarai-

va, Sao Paulo, 1987, pp. 91, 136-138), quan-
to a hipétese de aposentadoria “ndo se du-
vida de que o juiz aposentado ndo mais exerce
a fungdo jurisdicional e, por isso mesmo, nio
poderd proferir a sentenga”. J4 quanto aos
casos de remocio ¢ promogio, referiu-se o
citado autor, na drea civel, a divergéncias
que ocorreram ¢ a “alguns julgados apega-
dos ao principio da identidade fisica, com que
rompeu o Cédigo, que argumentam com a fa-
cilidade de poder o juiz, jd em outra comarca,
mandar a sentenga pelo correio”. E explica-
va: Também nio pode proferir a sentenga o
juiz “removido ou promovido, depois da as-
sungdo do exercicio em outra vara ou comar-
ca. A sentenga seria nula (Céd. Proc. Penal,
art. 564, I)”. Por motivo de incompeténcia,
observou.

José Barcelos de Souza

Professor titular da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, aposentado,
e das Faculdades Milton Campos;

livre-docente pela UFMG; subprocurador-geral

da Republica aposentado; e diretor do
Departamento de Direito Processual Penal

do Instituto dos Advogados de Minas Gerais

LEl 11.690/2008 E AS PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Marta Saad

A Constitui¢ao da Republica, no artigo
5°, inciso LVI, estabelece que “sdo inad-
missiveis, no processo, as provas obtidas por
metos ilicitos”.

Clara a inadmissibilidade das provas ili-
citas, violadoras de normas fixadas pela
Constitui¢do ou pela legisla¢ao ordindria,
ainda havia espacos para discussio, em ter-
mos de admissibilidade ou nio de deter-
minada provas.

Uma destas questdes se referia A extensao
dos efeitos da ilicitude, a chamada prova ili-
cita por derivagdo. Trata-se daquela prova
que, por si mesma, € licita, mas a que se che-
gou por meio de informacio tomada de pro-
va ilicitamente obtida (z.g., os elementos de
prova colhidos a partir de escutas telefoni-
cas ilegais, busca e posterior apreensio sem
autorizagao judicial ou consentimento, con-
fissio mediante tortura etc.).

Neste ponto, divida residia em saber se
somente a prova conseguida com infrin-
géncia a regra do ordenamento deveria ser
excluida ou, por derivagio, também as ou-
tras provas, cuja descoberta somente fora
possivel a partir daquela inicialmente vici-
ada, deveriam ser igualmente afastadas.

A indagacio, claro, ndo € exclusiva do
sistema brasileiro. Nos Estados Unidos, a
Suprema Corte, no julgamento do caso Sz/-
verthone Lumber Co v. United States (1920),
enfrentou a questdo e, considerando tais

provas derivadas igualmente ilicitas, for-
mulou a teoria dos frutos da 4rvore enve-
nenada — fruit of poisonous tree doctrine ou
taint doctrine —, segundo a qual a ilicitude
da prova original se transmite as subseqlien-
tes (o vicio da planta passa a seus frutos).
De se notar, porém, que a prépria Suprema
Corte dos Estados Unidos tragou limites a
proibicdo absoluta de utilizagio dos ele-
mentos derivados da prova ilicita: (i) ex-
cepcionam-se da vedagdo as provas deri-
vadas da ilicita quando a conexio entre
uma ¢ outra é t€nue, de modo que nio se
portam como causa ¢ cfeito: trata-se, no
caso, de uma independent source (caso By-
num v. United States (1960); (ii) também
fogem da vedagdo as provas derivadas da
ilicita quando poderiam, de qualquer ma-
neira, ser descobertas de outra forma: é o
inevitable discovery (caso Nix v. Williams
(Williams II) (1984). Nestas duas hipéte-
ses, as provas nio ficam contaminadas e
podem ser admitidas e valoradas em juizo.

No Brasil, a doutrina acolhia a tese e
defendia que, em razo mesmo da garantia
constitucional da proibi¢ao de prova ilici-
ta, a ilicitude da obtenc¢do da prova se trans-
mitia as provas dela derivadas, devendo
estas ultimas, por isso, ser igualmente reti-
radas dos autos.

O Supremo Tribunal Federal, ao inter-
pretar o alcance da norma contida no arti-

go 5° inciso LVI, da Constituicio da Re-
publica, também vem considerando ilici-
tos os elementos de informagio obtidos por
meio de transgressio ao ordenamento, ain-
da que se cuide de hipétese configuradora
de ilicitude por derivagio, aderindo, assim,
a tese do frutos da 4drvore envenenada (cf.
HC 69.912, rel. min. Sepilveda Pertence,
DJ de 25.03.1994; HC 73.461, rel. min. Oc-
tavio Gallotti, DJ de 13.12.1996; HC 74.116,
rel. p/acérdio min. Mauricio Corréa, DJ
de 14.03.1997; HC 73.351, rel. min. Ilmar
Galvao, DJ de 19.03.1999; HC 72.588, rel.
min. Mauricio Corréa, D] de 04.08.2000;
HC 75.497, rel. min. Mauricio Corréa, D]
de 09.05.2003; HC 82.788, rel. min. Celso
de Mello, DJ de 02.06.2006 e, mais recente-
mente, RHC 90.376, rel. min. Celso de Me-
llo, DJ de 18.05.2007, entre outros).

Isto tudo, portanto, foi sendo, pouco a
pouco, consolidado em termos jurispru-
denciais, com apoio doutrindrio, sem que
houvesse, contudo, lei ordindria que reges-
se a matéria.

Dafi a importincia da Lei 11.690, de 9 de
junho de 2008, que d4 nova redagao ao arti-
go 157 do Cédigo de Processo Penal e de-
termina que “s@do inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagio a nor-
mas constitucionais ou legais”, para, a seguir,
no § 1° do artigo 157, positivar, no direito
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brasileiro, norma que consagra a chamada
teoria dos frutos da drvore envenenada e
suas limitagdes: “Sao também inadmissivers
as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas pude-
rem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras.” Depois, para que nio res-
tem duvidas, explicita, no artigo 157, no §
2°, o que deve ser entendido por fonte in-
dependente: “Considera-se fonte independen-
te aquela que por si s6, seguindo os trdmites
tipicos e de praxe, proprios da investiga¢io ou
instrugdo criminal, seria capaz de conduzir

ao fato objeto da prova.”

Em resumo: consideram-se contamina-
das pelo vicio da ilicitude derivada as pro-
vas alcangadas a partir do conhecimento
de fatos apurados por meio de prova ilici-
ta, evidenciado o nexo de causalidade ente
a prova ilicita e a subseqiiente. Nestes ca-
sos, a ilicitude origindria se transmite a
outros dados probatérios, que nas primei-
ras se ap6iam, delas derivam ou nelas en-
contrem fundamento causal (STF, RHC
90.376, rel. min. Celso de Mello, DJ de
18.05.2007). Pelas mitigacdes impostas pela
lei ordindria, nio comprovado o nexo de

COM A PALAVRA, AS PARTES

Rogerio Schietti Machado Cruz

Ap6s longa tramitacdo pelos gabinetes
do Parlamento, o PL 4.205/01 fez-se lei (n°
11.690, de 9/6/08), aportando ao Cédigo de
Processo Penal importantes mudangas no
capitulo relativo as provas, cuja produgiao
passa a contar com uma participagdo mais
ativa e direta das partes. Antes, contudo, de
enfrentarmos essa questdo, vale registrar
que, com a entrada em vigor da nova lei (60
dias apés sua publicagio), o processo pe-
nal brasileiro passa a:

1. Vedar de modo explicito, no novo tex-
to do artigo 155 do CPDP, a utiliza¢do exclu-
siva dos elementos informativos colhidos
na investiga¢ao criminal, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis ¢ anteci-
padas. Com isso, faz-se importante distin-
¢do entre o que corretamente se denomina
elementos informativos, colhidos na investi-
gagdo criminal, e provas que, dada sua natu-
reza urgente, sao produzidas j4 na fase in-
quisitorial da persecucio penal, diferindo-
se o contraditério sobre elas para o mo-
mento processual préprio.

2. Reconhecer, dando maior densidade
ao art. 5° inciso XII da Constitui¢io da
Repiblica, a proibi¢ao do uso de provas
ilicitas, “assim entendidas as obtidas em vio-
lagdo a normas constitucionais ou legais”, de
Ambito material. Em tal hipdtese, bem
como quando se cuidar de prova ilicita por
derivagdo, a nova redagio do art. 157 do
CPP determina o desentranhamento da
prova, ressalvados os casos em que ndo res-
tar evidenciado o nexo de causalidade en-
tre a prova original ilicita e a contaminada,
ou quando esta Gltima puder ser obtida por
fonte independente daquela.

3. Admitir, na redagdo dada ao artigo 159
do CPD, a possibilidade de ser o exame pe-
ricial realizado por um tnico perito oficial
(ou mais de um, se complexa a pericia),
portador de diploma de curso superior, ou,
na sua falta, por duas pessoas idoneas, com-
promissadas ¢ com igual formacio supe-

rior, “preferencialmente na drea especifica,
dentre as que tiverem habilita¢do técnica re-
lacionada com a natureza do exame”. A
principal inovagao, todavia, diz com a per-
missdo para que as partes (e também o
ofendido), além de formularem quesitos,
indiquem assistentes técnicos, que pode-
rdo emitir parecer sobre a pericia oficial
e, tal como os experts do Estado, ser ouvi-
dos em audiéncia.

4. Maximizar a protec¢do a vitima do cri-
me objeto da persecugio, tanto para atenuar
os riscos de uma vitimizagio secundaria
quanto para salvaguarda-la de novas acoes
delitivas do acusado. Assim, com o novo teor
do artigo 201 do CPP, o ofendido passa a ser
comunicado, no endereco (inclusive eletrd-
nico) por ele indicado, dos atos processuais
relativos ao ingresso e a saida do acusado da
prisao, a designacio de data para audiéncia
e a sentenga e respectivos acérdaos que a
mantenham ou modifiquem (§§ 2° e 3°).

Outrossim, o ofendido dever4 dispor de
espago separado “antes do inicio da audién-
cia e durante a sua realizagio” (§ 4°), deven-
do o juiz adotar todas as providéncias ne-
cessarias “a preservagdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, poden-
do, inclusive, determinar o segredo de justica
em relagdo aos dados, depoimentos e outras
informagoes constantes dos autos a seu respei-
to para evitar sua exposi¢do aos meios de co-
municagio” (§ 6°). Por sua vez, o artigo 217
prevé que o juiz, se verificar “que a presenga
do réu poderd causar humilhagio, temor, ou
sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade
do depoimento”, devera colher a prova oral
por meio de videoconferéncia, assegurada
a presenca do réu, salvo impossibilidade
do uso de tal tecnologia, quando, entio, o
acusado serd retirado da audiéncia durante
o depoimento.

Parece-nos que, sem embargo do relevo
dessas alteracoes legislativas, a que produ-
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causalidade, a prova subseqtiente € vilida.
E, ainda que evidenciado nexo de causali-
dade entre ambas, a prova derivada é quan-
do puder ser obtida por meio de fonte in-
dependente.

Em boa hora, portanto, disciplinou-se,
em lei ordindria e de forma clara, a inad-
missibilidade das provas ilicitas por deri-
vacio, seu limite e extensio.

Marta Saad

Advogada; mestre e doutora em Direito
Processual Penal pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo

zird maior mudanga na rotina dos profis-
sionais do foro criminal é a consubstan-
ciada no artigo 212 do CPP, que passa a ter
a seguinte redagao: Art. 212. As perguntas
serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, ndo tiverem rela-
¢do com a causa ou importarem na repetigiao
de outra ji respondida. Pardgrafo dinico. So-
bre os pontos ndo csclarecza’os o juiz poderd
complementar a inquirigdo.”

A simples leitura desse dispositivo faz
aflorar a percepc¢do quanto a duas impor-
tantissimas modifica¢gdes na metodologia
de colheita da prova oral: (a) as perguntas
a vitima e as testemunhas passardo a ser
feitas diretamente a esses sujeitos proces-
suais (exame direto), sem a intermediacio
judicial (exame judicial); (b) o juiz, na to-
mada dos depoimentos, deverd assegurar
as partes a iniciativa das perguntas, reser-
vando a si o papel de complementar a in-
quiri¢io, diante de eventual ddvida ou
omissao sobre o thema probandum.

A mudanga € alvissareira. Nosso siste-
ma processual penal, em que pese caracte-
rizado como acusatério (com separagio das
fung¢des de acusar, defender e julgar), nun-
ca conseguiu livrar-se do rango inquisito-
rial que vem de longa data. Recorde-se das
primeiras décadas de vigéncia de nosso pri-
meiro Cédigo de Processo Criminal do
Império, quando os policiais detinham fun-
¢oes judiciais e os juizes, fungdes policiais
(policialismo judicidrio). Exemplo disso era
a nomeacio, entre os desembargadores e
juizes de Direito, para exercerem, também,
a funcio de chefe de policia e delegado.

A confusio de papéis também atingiu,
no passado, o 6rgao oficial de acusagao. Vale
como exemplo, ainda no Império, a deno-
minagio dos membros do Ministério Pu-
blico em segundo grau como “desembarga-
dores promotores de Justica” (Decreto n°

1.723, de 16/02/1856). Na Reptblica, a con-
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fusio de papéis se mostrava nitida na com-
posicido de tribunais, como o Tribunal de
Justica de Sio Paulo, onde o procurador-
geral podia tomar parte no julgamento das
causas, como relator ou revisor. O que
dizer entdo do largo periodo — interrom-
pido com a Carta Magna de 1988 — em
que a redagio original do Cédigo de 1941
permitia ao juiz de Direito iniciar proces-
sos, por meio de portaria (os assim chama-
dos processos judicialiformes), tal como
ocorria, por exemplo, no procedlmento
sumirio das contravengoes? O fato é que
essas anomalias na distribui¢do dos papéis
principais desempenhados na persecugio
penal ainda afetam, nem sempre conscien-
temente, a praxe do foro criminal, como o
demonstra o habito judicial de iniciar os
depoimentos das testemunhas e ofendido,
deixando as partes o papel complementar
na colheita da prova oral.

Com a vigéncia da Lei 11.690/08, expur-
ga-se tal 16gica inquisitorial, reservando-
se as partes o bem-vindo protagonismo na
iniciativa probatéria, sem, todavia, privar
o0 juiz de complementar, se necessirio, a
comum missdo de buscar a verdade sobre
os fatos subjacentes a imputacio, confor-
me a dic¢ao dada ao artigo 156 do CPP.

Aqui vale registrar nossa discordancia
com os que sustentam nao caber ao juiz
natural da causa qualquer iniciativa pro-
batéria, mesmo no curso da instrugdo cri-
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minal. E preciso distinguir: se ainda nao
ha imputagéo, nio hd processo e, portanto,
sdo impertinentes e atentatérias a impar-
cialidade e ao modelo acusatério as inicia-
tivas judiciais tendentes a, durante as in-
vestigacoes inquisitoriais e sem provoca-
¢do do interessado, buscar provas. Sem
embargo, diversa € a situacio quando, ja
iniciada a a¢do penal (ou mesmo antes,
desde que provocado), passa o juiz da cau-
sa a exercer, com soberania, sua funcio
natural de entregar a prestacio jurisdicio-
nal, sem condicionamentos outros que nao
as regras procedimentais e os limites epis-
temoldgicos e éticos no cumprimento de
seu mdnus. Cuidando-se de atividade de
natureza publica, que interessa a toda a
coletividade, nio se pode tolher o juiz da
possibilidade de, com isengao e prudén-
cia, também diligenciar para trazer aos au-
tos informacdes e provas que conduzam 2
verdade mais préxima possivel da realida-
de histérica dos fatos sobre os quais gira a
pretensdo punitiva.

Vé-se, nesse aspecto, que a nova lei, na
redacido dada ao artigo 156, foi além do que
deveria, ao permitir ao juiz ordenar, de ofi-
cio e “mesmo antes de iniciada a acao pe-
nal’; a produgdo antecipada de provas ur-
gentes e relevantes, o que, como ja dito,
pode comprometer sua imparcialidade e
desfigurar a estrutura acusatéria do pro-
cesso penal. Decerto que, mesmo sem a

previsdo explicita ora consagrada, os juizes
criminais jd exerciam esse papel (nem me
refiro 2 anacrénica condugio pessoal de
investigacoes, por desembargadores esta-
duais ¢ ministros de tribunais superiores,
quando se trata de crimes atribuidos a au-
toridades com prerrogativa de foro), mas,
com o novo texto legislativo, refor¢a-se esse
poder, que se antevé seja considerado in-
compativel com a Constituicio, tal qual
ocorreu em relagdo aos poderes conferi-
dos ao juiz pelo artigo 3° da Lei 9.034/95,
reputado inconstitucional pelo STF, no jul-
gamento da ADI 1570.

Espera-se, com cauteloso otimismo, que
as mudangas legislativas efetivamente pro-
duzam a apregoada otimizacio da presta-
¢ao jurisdicional, mercé da compreensio,
por parte da Magistratura, do Ministério
Publico e da Advocacia, dos novos papéis
que assumem na condugdo da prova.

NOTA

(1) Vale conferir o recente julgado do Pleno do STF
(HC 87.926/SP, relator min. Cezar Peluso, j. 20/02/
2008, DJU 25-04-2008), que passou a reconhecer
(leadiing case) que o MP, no julgamento dos recursos
criminais, atua também como parte, devendo a defe-
sa falar por ultimo na sustentagao oral, ao contrario do
que afirma o artigo 610, paragrafo unico, do CPP.

Rogerio Schietti Machado Cruz
Procurador de Justiga, doutor e mestre em
Direito Processual Penal pela USP

O TRATAMENTO DA PROVA ILICITA NA REFORMA PROCESSUAL PENAL

Maria Elizabeth Queijo

Foram sancionadas, recentemente, as
Leis ns. 11.689 e 11.690, que integram a re-
forma processual penal.

Muitas foram as inovacdes introduzidas,
merecendo destaque o tratamento conferi-
do a prova ilicita, objeto da Lei n. 11.690,
de 9 de junho de 2008, antes referida, oriun-
da do Projeto de Lei n. 4.205/2001.

Nesse particular, desde o advento da Cons-
titui¢io Federal de 1988, a matéria reclamava
disciplina na legislagdo ordindria. O art. 5,
VI, do texto constitucional estabeleceu que
as provas obtidas por meios ilicitos sdo inad-
missiveis no processo. Contudo, muitas ques-
toes relativas ao tema permaneciam sem a
necessaria resposta normativa.

O primeiro aspecto positivo da lei em foco,
que deu nova redagio ao art. 157 do Cédigo
de Processo Penal, foi a defini¢do de prova
ilicita. No Projeto de Lei n. 4.205/2001, em
consonincia com o entendimento sustenta-
do pela doutrina processual penal mais aba-
lizada®), conceituou-se a prova ilicita como
aquela obtida com violagdo a principios ou
normas constitucionais. Na Lein. 11.690, esse
conceito foi modificado para incluir também

as provas obtidas com infringéncia a normas
legais, valendo recordar que, nesse caso, esti-
se tratando de vedacdes A prova postas por
normas de natureza material.

Tal defini¢ao situa a regra de inadmissi-
bilidade das provas obtidas por meios ili-
citos no Ambito do devido processo legal,
que ndo permite acolher ou tolerar a idéia
de produgio de provas com violacoes a di-
reitos fundamentais. Sob esse aspecto, fica
firmada a op¢io do ordenamento brasilei-
ro por um processo penal ético.

Importante destacar que a norma cons-
titucional, repetida em sua dicgdao no novo
art. 157 do diploma processual penal, trata
da prova ilicita no A4mbito da admissibili-
dade das provas, afastando toda e qualquer
possibilidade de sua produgao ou ingresso
nos autos do processo. Contudo, atenta a
realidade, a Lei n. 11.690 cuidou também
da conseqiiéncia juridica do ingresso de tais
provas nos autos, estabelecendo como san-
¢do processual, na esteira do que ja vinha
preconizando a doutrina®, a sua inefici-
cia, com conseqiiente 1mp0551b111dade de
Valoragao e desentranhamento®.

Era necessério, ainda, tratar da destina-
¢do das provas ilicitas desentranhadas. As-
sim, o novo art. 157, em seu § 3°, dispos que
tais provas serdo inutilizadas por decisio
judicial, uma vez preclusa a decisdo de de-
sentranhamento, facultando-se as partes
acompanhar o incidente. Sobre esse aspec-
to, deve-se frisar que, originariamente, o
Projeto de Lei n. 4.205/2001 determinava o
arquivamento sigiloso do material desen-
tranhado em cartério, o que se mostrava ina-
propriado, ja que a prova ilicita jamais po-
deria ser utilizada no processo. Sendo as-
sim, ndo havia qualquer razao para o seu
arquivamento, exceto se a producio da pro-
va ilicita configurasse crime, de modo a en-
sejar investigacdo contra o agente. Alids, o
Cédigo de Processo Penal portugués possui
disposigao expressa a esse respeito, em seu
art. 126 n. 4. Sustentamos, por ocasiio dos
debates sobre o citado Projeto de Lei, que,
ressalvada a hipétese de investigagio do de-
lito configurado com a obtencio ou produ-
¢do de prova ilicita, melhor seria a destrui-
¢do das referidas provas, mediante procedi-
mento préprio. A Lei n. 11.690, entretanto,
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nio adotou a dicgdo “destruigdo”, mas sim
“inutilizacio” da prova ilicita®. De outra
parte, ndo se pode ignorar a hipétese em que
a prova foi obtida ilicitamente, mas o mate-
rial dela resultante pertencer a terceiros, que
poderio ter interesse em sua entrega ou res-
tituigao, ¢.g., no caso de apreensdo de docu-
mentos, correspondéncias ou objetos me-
diante violacio de domicilio. Nesse caso,
efetivamente ndo seria caso de destruicio,
nem de inutilizagdo, mas de desentranha-
mento da prova obtida ilicitamente com
entrega ao terceiro que ¢ seu titular.

Saliente-se que o § 3° do art. 157 alude a
preclusido da decisio de desentranhamen-
to da prova declarada inadmissivel. Men-
cionada matéria estava diretamente rela-
cionada a nova disciplina dos recursos,
objeto de outro Projeto de Lei, de n. 4.206/
2001®. Nele foi previsto, no art. 583, VI, o
cabimento do agravo contra decisdes que
declarassem a prova licita ou ilicita. Além
disso, restava estabelecido que, em regra,
esse agravo seria retido, apresentando por-
tanto somente efeito devolutivo. Para as hi-
péteses de agravo de instrumento, consig-
nadas na nova redacido do art. 583, caputz,
poderia ser conferido efeito suspensivo dian-
te da relevincia da fundamentagio do pedi-
do e se da decisio pudesse resultar lesdo grave
ou de dificil repara¢do. A previsio do agra-
vo, na esfera processual penal, foi bastante
criticada e o fato € que o Projeto relativo aos
recursos ainda nao foi aprovado.

Ou seja, na disciplina vigente, nao hé pre-
visdo de recurso para a decisio que reconhe-
cer — ou nao — a ilicitude da prova e deter-
minar o seu desentranhamento?”. Para a
defesa, possivel é o manejo do habeas corpus,
pelos inegéveis efeitos produzidos pela pro-
va ilicita na persecu¢ao penal em relacido ao
direito de liberdade. Para a acusacio, resta-
ria a possibilidade de impetrar mandado de
seguranga, com suporte no direito A prova,
dentro do prazo de 120 dias.

E de se indagar ainda se os elementos
probatérios colhidos ilicitamente durante
a investigagao também ficardo submetidos
a essa disciplina. Nesse ponto, deve-se ob-
servar que, no ultimo dia 20, foi publicada
a Lei n. 11.719, que alterou dispositivos do
Cédigo de Processo Penal relativos a pro-
cedimentos. O Projeto de Lei n. 4207/2001,
que deu origem ao citado diploma legal,
estabeleceu a apresentacio de resposta pre-
liminar, pela defesa, antes do recebimento
da dentncia. Na Lei n. 11.719, embora o
rigor técnico do Projeto nio tenha preva-
lecido, a interpretagao sistemética dos arts.
396, 397 e 399, conduz a conclusao da ma-
nutengio da resposta a acusacio, antes do
recebimento da pega vestibular. Assim sen-
do, caso a dentincia venha a ser ofertada
com base em elementos probatérios colhi-
dos ilicitamente, caberd a defesa apontar o

vicio na resposta preliminar. A partir de
entio, a matéria serd regida pelo novo art.
157, com a prolacio de decisdo sobre a inad-
missibilidade — ou nd3o — desses elemen-
tos ¢ conseqiiente desentranhamento. Re-
conhecida a inadmissibilidade da prova ob-
tida por meios ilicitos, se no houver outros
clementos suficientes para embasar a acu-
sagdo, a dentncia deverd ser rejeitada.

Outro ponto bastante louvavel na Lei n.
11.690 de 2008 foi a disciplina da prova deri-
vada daquela obtida ilicitamente, estabele-
cendo a regra de inadmissibilidade das pro-
vas derivadas das ilicitas (§ 1° do art. 157),
construida pela teoria dos frutos da arvore
envenenada. Além disso, foram adotadas
duas excegdes a essa regra, construidas pela
jurisprudéncia norte-americana: a da des-
coberta inevitavel (inevitable discovery) e
aquela da fonte independente (independent
source), definindo-se, inclusive, o que se en-
tende como tal (“..aquela que por si s6, se-
gundo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigagdo ou instru¢do criminal, seria ca-
paz de conduzir ao fato objeto da prova”)®.

O risco na adocio de tais excegdes, que
jd era apontado desde os debates sobre o
Projeto de Lei n. 4.205, de 2001, é um certo
estimulo 2 utiliza¢do de expedientes ilici-
tos para a obtencio de provas que, de algu-
ma forma, poderdo vir a ser aproveitadas.
A solugio preconizada, nesse aspecto,
como freio para tais priticas seria a efetiva
punig¢io, no campo penal, da conduta do
agente que obtém a prova por meio ilicito,
o que depende nio sé da sua tipicidade,
por forca do principio da legalidade, como
de efetivo empenho nesse sentido.

Por fim, a grande critica a Lei n. 11.690,
no que tange as provas ilicitas, diz respeito
ao veto presidencial que recaiu sobre o § 4°
do art. 157, que estabelecia que o juiz que
conhecesse do contetido da prova declara-
da ilicita ndo poderia proferir a sentenga
ou o acérdio. Das razoes do veto extrai-se,
entre outros aspectos, uma vez mais, a va-
lorizacdo da celeridade processual em de-
trimento da qualidade da prestacio juris-
dicional e do respeito aos direitos funda-
mentais. Ao permitir que o juiz que teve
contato com a prova declarada ilicita venha
a proferir a sentenga ou o acérdio, os avan-
¢os alcangados por meio da Lei n. 11.690
ficam minimizados, porque a norma do §
4° do art. 157 foi o mecanismo mais efici-
ente encontrado para realmente impedir
que o julgador forme seu convencimento
com base na prova obtida ilicitamente.
Desse modo, o desentranhamento das pro-
vas ilicitas e daquelas dela derivadas pouca
valia terd sobre a formagio da convicgao
do julgador, j4 afetada pelo contato com
aquelas provas, ainda que tal convencimen-
to nao seja exteriorizado, de forma expres-
sa, na fundamentagio de sua decisio.

IBCCRIM

NOTAS

(1) Conforme GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES,
Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Maga-
Ihaes. As Nulidades no Processo Penal. 9% ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 150.

(2) Nessa esteira, Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes
Filho, vinham sustentando que as provas ilicitas sao
tidas pela Constituicao Federal como “ndo-provas”,
ou seja, inexistentes juridicamente, ja que sao inad-
missiveis, dai decorrendo sua total ineficacia (As
Nulidades no Processo Penal, cit., p. 160).

(3) E de recordar que o Codigo de Processo Militar, em
seu art. 375, ja estabelecia o desentranhamento dos
autos das correspondéncias obtidas por meios cri-
minosos. A esse respeito, Antonio Scarance Fer-
nandes, na obra Processo Penal Constitucional, ob-
servava que, no Codigo de Processo Penal, nao
havia norma a respeito do desentranhamento da prova
ilicita, aduzindo que, por interpretacdo extensiva,
deveria ter aplicacao o art. 145, IV daquele diploma
que tratava do desentranhamento de documento
considerado falso (FERNANDES, Antonio Scarance.
Processo Penal Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 98).

(4) “4. Se o uso dos métodos de obtengao de provas
previstos neste artigo constituir crime, podem aque-
las ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder
contra 0s agentes do mesmo.”

(5) O termo “inutilizzabilita” é adotado no Direito italiano
para indicar o vicio que pode atingir um ato ou docu-
mento e também o regime juridico ao qual o ato vici-
ado fica submetido, ou seja, ndo poder constituir fun-
damento de uma deciséo judicial (conforme TONINI,
Paolo. La Prova Penale. 3% ed., Padua: CEDAM, 1999,
p. 36). A inutilizagdo da prova declarada inadmissivel
referida no § 3° do art. 157, com a redacao da Lei n.
11.690/2008, entretanto, apresenta sentido diverso,
tratando-se, em nosso entendimento, de inutilizagao
material. Nao constitui, pois, sangao processual.

(6) Tal Projeto foi retirado de pauta.

(7) Referida decisao é interlocutoria simples, pois resol-
ve questdo incidente de natureza processual (v. a
respeito, GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES,
Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Maga-
Ihdes. Recursos no Processo Penal. 3% ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 59).

(8) Da doutrina, porém, extrai-se que as excegoes a
inadmissibilidade das provas ilicitas derivadas, ado-
tadas na nova redacdo do art. 157, §§ 1° e 2°, nao
foram bem definidas, sob o prisma técnico-juridico,
uma vez que a fonte independente apresenta-se
quando nao ha vinculagdo de causa e efeito entre a
prova ilicita e a derivada. A descoberta inevitavel,
por sua vez, configura-se quando for possivel che-
gar-se a prova derivada da ilicita por outro modo (v.
a respeito, GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNAN-
DES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes, As Nulidades no Processo Penal, cit., p.
154). Deve-se observar ainda sobre o tema que,
originariamente, a mesma norma constante do Pro-
jeto de Lei n. 4.205/2001 (art. 157, § 1°), distinguia,
de forma precisa e técnica, as duas hipoteses: “Sdo
também inadmissiveis as provas derivadas das ilici-
tas, quando evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, € quando as derivadas ndo pudes-
sem ser obtidas sendo por meio das primeiras.” Nao
¢ demais recordar, porém, que a Suprema Corte
Americana ja reconheceu que a fonte independente
¢ analiticamente semelhante a descoberta inevita-
vel, pois ambas permitem a acusacao nao ficar em
posicdo desvantajosa em virtude de erros ou desvi-
0s de conduta praticados pela policia anteriormente
(ISRAEL, Jerold H.; LaFAVE Wayne R. Criminal
Procedure. Constitucional Limitations. 52 ed., St. Paul:
West Publishing Co., 1993, p. 292).

(9) No Projeto de Lei n. 4.205/2001 a mencionada norma
encontrava-se no § 3° do art. 157.

Maria Elizabeth Queijo

Mestre e doutora em Processo Penal pela Faculdade
de Direito da USP; professora da Faculdade de
Direito da Unimesp e advogada
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CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A LEI 11.690/08

Cleunice Valentim Bastos Pitombo

A Lei 11.690, promulgada em 09 de ju-
nho de 2008, altera o Cédigo de Processo
Penal no capitulo relativo a prova, e entra-
rd em vigor 60 dias apés sua publicagio (art.
3°). A nova lei, embora pontual, traz modi-
ficacbes significativas a sistemdtica proces-
sual, lembrando que ela foi concebida, em
conjunto, com outros projetos, que se har-
monizavam”. A promulgagio de apenas
trés das leis poderd trazer alguma dificul-
dade pritica na operacionaliza¢io das mo-
dificagoes.

O legislador procurou dar efetividade
ao direito de defesa e ao contraditério, as-
segurados na Constitui¢ao Federal. Assim,
a nova lei prevé o dever do juiz de formar
sua convicgdo, como regra, “pela livre apre-
clagdo da prova produzida em contraditério
Judicial, ndo podendo fundamentar sua deci-
sdo exclusivamente nos elementos informati-
vos colhidos na investigagdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipa-
das” (art. 155, CPP).

O projeto de lei origindrio (PL 4.205/
2001), encaminhado pela Comissdo da Re-
forma, sofreu alteracio durante a tramita-
¢do e se incluiu, na redacio final, a expres-
sdo “exclusivamente”, que nao constava do
projeto. Tal inclusdo acabou por limitar o
instituto. Pretendia-se, na redagdo original,
ver excluidos, das razoes de decidir, os ele-
mentos informativos colhidos na fase ex-
trajudicial — inquérito policial e do ilegal
procedimento criminal diverso, realizado
pelo Ministério Pablico —, com excegdo
as provas cautelares e as ndo repetiveis, que
se submetem ao contraditério diferido.

A nova lei disciplina, de modo detalha-
do, a possibilidade de o juiz, de oficio, de-
terminar a produgio antecipada de provas,
mesmo antes de iniciada a acio penal, des-
de que consideradas urgentes; e, também,
no curso da a¢do penal, ou, antes de profe-
rir sentenga, realizar diligéncias imprescin-
diveis para dirimir ddvida sobre ponto re-
levante (art. 156, I e I, do CPP).

A atividade instrutéria e a participagio
do juiz no processo vincula-se ao sistema
processual adotado. Cada sistema proces-
sual define, ampliando ou restringindo, as
fungoes do julgador, especificando-lhe atri-
buicoes e limitagdes. Outorgar ao juiz o
poder de realizar provas, nos moldes da nova
lei, ndo afronta o modelo processual adota-
do® — inquisitério, na primeira fase e acu-
satério na segunda, ou, como preferem ou-
tros, integralmente acusatério — nem fere a
indispensével imparcialidade do juiz?.

A reconstrugio do fato, na persecugdo
penal, é obra de mao comum. Todos os su-
jeitos do processo — acusador, acusado,
vitima e julgador — devem atuar. Perqui-
rir, investigar, buscar elementos de convic-
¢do nio significa que o juiz substitui ou
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sobrepde-se a defesa ou acusacio. O juiz,
por exemplo, ao determinar a producio de
prova — testemunhal, pericial, documental
ou qualquer outra —, nio sabe ¢ nio tem
como saber qual serd o seu resultado e se serd
lastro para a absolvigdo ou condenagio.

A atividade inquisitiva do juiz, na per-
secugdo penal, visando 2 formagao de seu
convencimento ¢ supletiva e complemen-
tar® 2 atividade das partes.

Outro aspecto importante, na nova lei, é
a adequagdo do CPP a Constitui¢gdo. Com
efeito, o art. 5°, LVI, da Constituigao veda
de modo expresso a admissibilidade, no
processo, das “provas obtidas por meios
ilicitos”.

O legislador determinou o desentranha-
mento, do processo, das provas ilicitas, e,
acolhendo o conhecido conceito doutrina-
rio ¢ o entendimento jurisprudencial so-
bre a ilicitude da prova, especificou serem
“ilicitas as provas obtidas em violagdo a nor-
mas constitucionais ou legais” (art. 157).

Excluiu, também, da admissibilidade
“as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas pude-
rem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras”.

O problema surge ao se admitir, na per-
secugdo penal, a prova de “fonte indepen-
dente” (§ 29, art. 157). O legislador ordiné-
rio restringiu a norma constitucional —
mais abrangente —, apresentando texto vago
e genérico de duvidosa constitucionalidade.
Caberd, agora, ao aplicador da lei ¢ ao intér-
prete fixar-lhe, ou nao, a incidéncia.

Qualquer que venha a ser o entendimen-
to dos operadores do direito é importante,
desde logo, afirmar que, no caso, ndo se
poderd admitir a aplicagdo do chamado
principio da proporcionalidade®.

Em se tratando de matéria constitucio-
nal — vedagdo da prova obtida por meio
ilicito — ndo se pode admitir restri¢io, por
meio de lei ordindria. Nao se pode tolerar
a perquiri¢do do ilicito penal com a prati-
ca de ilicito constitucional.

Ao ser sancionada a lei, houve um tnico
veto”. No projeto estabelecia-se que o juiz
que conhecesse do contetdo da prova de-
clarada inadmissivel ndo poderia proferir
a sentenga ou acérddo.

Houve significativa mudanca na prova
pericial (art. 159) ao se facultar ao Ministé-
rio Publico, ao assistente de acusacio, ao
ofendido, ao querelante e ao acusado a for-
mulagio de quesitos e indicacdo de assis-
tente técnico, mas que s6 atuardo depois de
admitidos pelo juiz e “apds a conclusio dos
exames e elaboragio do laudo pelos peritos ofi-
ciais” (§ 4°). Note-se, portanto, que a atua-
¢do de assistente técnico, no curso do in-
quérito policial, dependerd de decisio ju-

dicial, assim como o acesso ao material
probatério que serviu de base a pericia serd
disponibilizado no ambiente do 6rgio ofi-
cial, que manterd sempre sua guarda, e na
presenga de perito oficial, para exame pe-
los assistentes, salvo se for impossivel a sua
conservagio (§ 6°).

Privilegiou-se a condicio da vitima, tdo
excluida da persecugdo penal, ao determi-
nar que o ofendido “serd comunicado dos atos
processuais relativos ao ingresso e a saida do
acusado da prisio, a designagio de data para
audiéncia e a sentenga e respectivos acordios
que a mantenham ou modifiquem” (§ 2°, art.
201); ao se lhe conceder, caso necessirio,
“atendimento multidisciplinar, especialmen-
te nas dreas psicossocial, de assisténcia juridi-
ca e de saiide, a expensas do ofensor ou do Es-
tado” (§ 5°); e, ainda, ao se garantir a pre-
servagdo “da intimidade, vida privada, hon-
ra e imagem do ofendido, podendo, inclusive,
determinar o segredo de justiga em relag¢do aos
dados, depormentos e outras informagées cons-
tantes dos autos a seu respeito para evitar sud
exposigio aos meios de comunica¢io” (§ 6°).

No tocante a prova testemunhal, exigem-
se espagos separados para a garantia da in-
comunicabilidade das testemunhas, antes
do inicio da audiéncia e durante a sua rea-
lizagao.

A lei traz, porém, duas mudangas subs-
tanciais. A primeira ¢ a inclusdo no nosso
sistema da cross-examination ao se permitir
que “as perguntas serdo formuladas pelas par-
tes diretamente ds testemunhas”, cabendo ao
juiz indeferir aquelas que puderem indu-
zir a resposta, nio tiverem relagdo com a
causa ou importarem na repeti¢do de outra
ja respondida, bem como complementar
as perguntas das partes.

Facultar as partes a formulagao de per-
guntas ndo retira do juiz a condugio do
processo ¢ da instrugdo. Garante-se ape-
nas maior agilidade ¢ fidelidade nas per-
guntas ¢ respostas ¢ encontra respaldo, ago-
ra, na lei modificativa dos procedimentos,
Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, que dis-
ciplina procedimento mais célere e prevé
que o registro dos depoimentos serd feito
por meios e recursos de gravacio magnéti-
ca, estenotipia, digital ou técnica similar,
inclusive audiovisual, destinada a obter a
fidelidade das informacoes (art. 405, § 1°).

A outra mudanga importante € a possi-
bilidade de inquirir testemunhas por meio
de videoconferéncia. Assim, se o juiz veri-
ficar que a presenga do réu poderd causar
humilhagio, temor, ou sério constrangi-
mento a testemunha ou ao ofendido, de
modo que prejudique a verdade do depoi-
mento, fard a inquiri¢do por videoconfe-
réncia e, somente na impossibilidade des-
sa forma, determinard a retirada do réu,
prosseguindo na inquiri¢do, com a presen-
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¢a do seu defensor (art. 217).

Por fim, a nova lei amplia as hip6teses
de fundamenta¢io da absolvicio, incluin-
do estar “provado que o réu nao concorreu
para a infragio penal” (art. 386, IV, do CPP)
e, também, adequa o inciso VI a ordem ju-
ridica vigente.

E inconteste que reforma pontual do

processo penal ndo é o melhor caminho e,
no caso, a situagao € agravada, porque a lei
em comento integrava um conjunto de pro-
jetos, sendo que ao menos entre eles havia
sintonia, o qual podera ser perdida no re-
sultado final. A promulgacdo das leis que
regram o juri (Lei 11.689/2008), a prova (Lei
11.690/08) e depois os procedimentos (Lei

IBCCRIM

11.719/08) poderd emperrar ainda mais a
justica penal. Ideal seria a elaboragio de
novo Cédigo que harmonize o garantismo
e a asseguracio da paz social.

As inovagdes sdo significativas e exigi-
rao do operador do Direito grande esforgo
para aplicar o velho e, agora mais retalha-
do, Cédigo de Processo Penal.

Quadro comparativo
TITULO VII - DA PROVA

TEXTO ANTERIOR

NOVA REDACAO

Art. 155. — “No juizo penal, somente quanto ao
estado das pessoas, serdo observadas as restri-
coes a prova estabelecidas na lei civil.”

Art. 155. — “O juiz formaré sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Parégrafo tinico. Somente quanto ao estado das pessoas serao observadas as restricdes estabelecidas na lei civil.” (NR)

Art. 156. — “4 prova da alegacdo incumbird a
quem a fizer; mas o juiz poderd, no curso da instru-
£40 ou antes de proferir sentenca, determinar, de
oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante.”

Art. 156. — “A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para
dirimir divida sobre ponto relevante.” (NR)

Art. 157. — “O juiz formard sua conviccdo pela
livre apreciacdo da prova.”

Art. 157. — “Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim enten-
didas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legas.

§ 19 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

8 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os trémites tipicos e de praxe,
praprios da investigacdo ou instrucéo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por
deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO).”

Art. 159. — “Os exames de corpo de delito e as
outras pericias serdo feitos por dois peritos ofi-
cials.

§ 1° Néo havendo peritos oficiais, o exame
serd realizado por duas pessoas idéneas, portado-
ras de diploma de curso superior, escolhidas, de
preferéncia, entre as que tiverem habilitacdo téc-
nica relacionada a natureza do exame.

§ 2° Os peritos néo oficiais prestardo o com-
promisso de bem e fielmente desempenhar o en-
cargo.”

Art. 159. — “0 exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de
diploma de curso superior.

8 1o Na falta de perito oficial, 0 exame serd realizado por 2 (duas) pessoas idéneas, portadoras de diploma
de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada
com a natureza do exame.

§ 2° Os peritos néo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo.

§ 3% Serdo facultadas ao Ministério Piblico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido, ao guerelante e ao
acusado a formulacéo de quesitos e indicacéo de assistente técnico.

§ 4° 0 assistente técnico atuard a partir de sua admisséo pelo juiz e apds a concluséo dos exames e
elaboracéo do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisdo.

8 5° Durante o curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto a pericia:

| - requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o
mandado de intimacéo e os quesitos ou questdes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedén-
cia minima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar;

I - indlicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz ou ser
inquiridos em audiéncia.

8 6o Havendo requerimento das partes, o material probatdrio que serviu de hase a pericia sera disponibi-
lizado no ambiente do drgdo oficial, que manterd sempre sua guarda, e na presenca de perito oficial, para
exame pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacdo.

§ 7o Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma érea de conhecimento especializado, poder-
se-d designar a atuacao de mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico.” (NR)

DAS PERGUNTAS AO OFENDIDO

TEXTO ANTERIOR

NOVA REDACAD

Art. 201 — “Sempre que possivel, o ofendido serd
qualificado e perguntado sobre as circunstancias
da infracdo, quem seja ou presuma Ser o seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por ter-
mo as suas declaracies

Pardgrafo dnico. Se, intimado para esse fim,
deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido
poderd ser conduzido & presenca da autoridade.

Art. 201 — “Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e perguntado sobre as circunstancias da infracdo,
quem Seja ou presuma Ser o Seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes.

§ 1°Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser conduzido
a presenca da autoridade.

§ 2° 0 ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisao,
a designacéo de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acdrdaos que a mantenham ou modifiquem.

§ 3° As comunicacdes ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por ele indicado, admitindo-se, por
opcéo do ofendido, o uso de meio eletrénico.

8 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacdo, serd reservado espagco separado para o ofendido.

§ 5° Se o juiz entender necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especialmente nas dreas psicossocial, de assisténcia juridica e de satide, a expensas do ofensor ou do Estado.

8 6°0 juiz tomara as providéncias necessarias a preservagao da intimidade, vida privada, honra e imagem
do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras
informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicdo aos meios de comunicacdo.” (NR)
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Quadro comparativo (continuacao)
DAS TESTEMUNHAS

TEXTO ANTERIOR

NOVA REDACAO

Art. 210 — “As testemunhas sergo in-
quiridas cada uma de per si, de modo que
umas ndo saibam nem oucam oS depoi-
mentos das outras, devendo o juiz adver-
ti-las das penas cominadas ao falso tes-
temunho.”

Art. 210 — “As testemunhas seréo inquiri-
das cada uma de per si, de modo que umas
néo saibam nem oucam os depoimentos das
outras, devendo o juiz adverti-las das penas
cominadas ao falso testemunho.

Pardgrafo unico. Antes do inicio da
audiéncia e durante a sua realizacéo, seréo
reservados espacos separados para a ga-
rantia da incomunicabilidade das teste-
munhas.” (NR)

Art. 212 — “As perguntas das partes
serdo requeridas ao juiz, que as formulard
a testemunha. 0 juiz ndo poderd recusar
as perguntas da parte, salvo se nao tive-
rem relacdo com o processo ou importa-
rem repeticdo de outra ja respondida.”

Art. 212 — “As perguntas seréo formula-
das pelas partes diretamente a testemu-
nha, ndo admitindo o juiz aquelas que pude-
rem induzir a resposta, nédo tiverem rela-
£40 com a causa ou importarem na repeti-
céo de outra ja respondida.

Pardgrafo tnico. Sobre os pontos ndo
esclarecidos, o juiz poderd complementar
a inquiricdo.” (NR)

Art. 217 — “Se o juiz verificar que a
presenca do réu, pela sua atitude, podera
influir no animo da testemunha, de modo
que prejudique a verdade do depoimento,
fard retird-lo, prosseguindo na inquiric4o,
com a presenca do seu defensor. Neste
caso deverdo constar do termo a ocor-
réncia e os motivos que a determinaram.”

Art. 217 — “Se o juiz verificar que a pre-
senca do réu podera causar humilhacéo,
temor, ou sério constrangimento & teste-
munha ou ao ofendido, de modo que prejud/-
que a verdade do depoimento, fard a inquir/-
cdo por videaconferéncia e, somente na im-
possibilidade dessa forma, determinard a
retirada do réu, prosseguindo na inquiricao,
com a presenca do seu defensor.
Pardgrafo inico. A adocdo de qualquer
das medidas previstas no caput deste arti-
go deverd constar do termo, assim como
os motivos que a determinaram.” (NR)

DA SE

NTENCA

TEXTO ANTERIOR

NOVA REDACAO

CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A LEI 11.690/08

Art. 386 — “0 juiz absolverd o réu, men-
cionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

I - ndo haver prova da existéncia do
fato;

Ml - néo constituir o fato infracéo penal;

IV - ndo existir prova de ter o réu con-
corrido para a infracéo penal;

V - existir circunsténcia que exclua o
crime ou Isente o réu de pena (arts. 17,
18,19, 22 e 24, § 10, do Cadigo Penal);

VI - néo existir prova suficiente para
a condenacdo.

Parégrafo inico. Na sentenca absolu-
taria, o juiz:

|- mandard, se for o caso, pér o réu
em liberdade;

Il - ordenard a cessacéo das penas
acessdrias provisoriamente aplicadas;

Wl - aplicard medida de seguranca, se
cabivel.

Paragrafo unico. Na sentenca absolu-
tdria, o juiz:

|- mandard, se for o caso, por o réu
em liberdade;

Il - ordenard a cessacdo das penas
acessdrias provisoriamente aplicadas;

Wl - aplicard medida de seguranca, se
cabivel.”

Art. 386 — ““1...) IV - estar provado que o
réu néo concorreu para a infracéo penal;

V - ndo existir prova de ter o réu con-
corrido para a infracéo penal;

VI - existirem circunsténcias que ex-
cluam o crime ou isentem o réu de pena
farts. 20, 21, 22, 23, 26 e & 1o do art.
28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se
houver fundada diivida sobre sua existén-
cia;

VIl - néo existir prova suficiente para
a condenacdo.

Pardgrafo dnico. |...)

Il - ordenard a cessacdo das medidas
cautelares e provisoriamente aplicadas;

(.....” (NR)

NOTAS

(1)A lei é originaria do projeto de Lei 4.205, de 2001, e integrava
conjunto de projetos alteradores do CPP. No mesmo dia, também,
foi promulgada a Lei 11.689/08 modificadora do procedimento
especial do Juri. E, em 20/06/08, a Lei 11.719/08 que altera a
suspensdo do processo, a emendatio libeli, a mutatio libeli e 0s
procedimentos.

(2)Rogério Lauria Tucci ensina: “O moderno processo penal deli-
neia-se inquisitorio, substancialmente, na sua essencialidade; e
formalmente, no tocante ao procedimento na segunda fase da
persecugao penal, acusatorio.” Teoria do Processo Penal (Juris-
dicdo, Agdo e Processo Penal) — Estudo Sistémico. Sao Paulo:
RT, 2002, p. 180.

(3)Ada Pellegrini Grinover afirma: “Nao é possivel imaginar um juiz
inerte, passivo, refém das partes. Nao pode ele ser visto como
mero espectador de um duelo judicial de interesse exclusivo dos
contendores. Se o0 objetivo da atividade jurisdicional é a manuten-
¢do da integridade do ordenamento juridico, para o atingimento da
paz social, o juiz deve desenvolver todos os esforgos para alcanga-
lo. Somente assim a jurisdi¢do atingira seu escopo social.” “A
iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatério”, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT, ano 07, n. 2,
jul.-set., 1999, p. 7.

(4)Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, com propriedade, sobre o
poder-dever do juiz penal, afirmava: “Trés deveres, portanto, guar-
da o Juiz penal: de impulsionar a pesquisa da verdade material; de
garantir o contraditério real, enquanto ocorre a busca valida da
verdade material; e de persegui-la, de modo espontaneo, quando
aprecia a prova. Dever processual atente-se. A quebra acaba em
nulidade; ou melancalico esvaziamento do processo penal” (0 Juiz
Penal e a Pesquisa da Verdade Material. Processo Penal e Consti-
tuicao Federal. Org. Herminio Marques Porto. Sdo Paulo: Acadé-
mica, 1987, p. 75).

(5)0 juiz “quando assim procede na tentativa — sempre suplementar
— de buscar esclarecimentos para pontos cuja Superagéo se apre-
sente necessdria para a formagdo de sua convicgdo, estard levan-
do a efeito uma iniciativa instrutoria que sera compativel com um
modelo que se intitule de acusatorio, tanto quanto Seja respeitado
0 devido processo legal. E nao havera incompatibilidade com a
imparcialidade” (Marcos Alexandre Coelho Zilli. A Iniciativa Ins-
trutéria do Juiz no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 212.

(6)A matéria é muito polémica. Em recente congresso internacional,
realizado em Salvador, em setembro de 2007, apresentou-se es-
tudo critico sobre o tema e sua interpretagdo em diversos paises,
que merece atencgao. Trata-se de trabalho de Teresa Armenta—
Deu. “Nuevas tendencias en materia de prueba ilicita. Relatorio
general”. Direito Procesual Comparado. XIl World Congress of
Procedural Law. Org. Ada Pellegrini Grinover e 7. Forense: RJ,
2007, pp. 543/75.

(7)Eis o teor do texto vetado seguido das razoes do veto: “§ 4°. O juiz
que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndao
poderd proferir a sentenga ou acérddo.” Razoes do veto: ”0 obje-
tivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, den-
tre outros, no presente projeto de lei, é imprimir celeridade e sim-
plicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestagao jurisdi-
cional em condigées adequadas. O referido dispositivo vai de en-
contro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos
razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez
toda a instrugao processual deva ser, eventualmente substituido
por um outro que nem Sequer conhece o caso. Ademais, quando o
processo ndao mais se encontra em primeira instancia, a sua redis-
tribuicao ndo atende necessariamente ao que prop0e o dispositivo,
eis que mesmo que o0 magistrado conhecedor da prova inadmissivel
seja afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu
voto em razao da obrigatoriedade da decisdo coligada.”

Cleunice Valentim Bastos Pitombo
Doutora e mestre em Direito Processual
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo e advogada
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PROBLEMAS DE DIREITO INTERTEMPORAL E

AS ALTERACOES DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré

1. Introducao

A reforma pontual do Cédigo de Pro-
cesso Penal teve continuagdo com a recen-
te edi¢do da Lei n. 11.689, de 9 de junho de
2008, que alterou o procedimento dos cri-
mes dolosos contra a vida, e da Lei n. 11.690,
da mesma data, que modificou a disciplina
da prova. Mais recentemente, foi aprovada
aLein. 11.719, de 20 de junho de 2008, que
alterou o procedimento comum, ordinério
e sumdrio. A trés leis terdo uma vacatio le-
gis de 60 dias, o que significa que as duas
primeiras entrardo em vigor no dia 9 de
agosto de 2008, ¢ a terceira, no dia 22 de
agosto de 2008. Em breve, acredita-se, se-
rdo ainda aprovados o Projeto de Lei n.
4.208/01, que modifica as medidas cautela-
res, ¢ o Projeto de Lei n. 4.206/01, que dé
nova sistematica aos recursos ¢ agoes auto-
nomas de impugnagao.

O presente estudo tem por ob]eto a ques-
tdo da sucessio de leis processuais e os fei-
tos pendentes, com a finalidade de, em pou-
cas linhas, estabelecer parimetros gerais —
ainda que ndo se tratem de regras absolutas
e inflexiveis — para orientar o intérprete
nos problemas que surgirdo com o inicio de
vigéncia das novas leis processuais penais.

2. A natureza das normas juridicas

e as regras de Direito intertemporal

No Direito Penal, o problema da suces-
sao de leis no tempo € resolvido segundo a
garantia constitucional de que a lei penal
ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu
(CR, art. 5° inc. LV). J4 no campo proces-
sual penal, a norma geral de Direito inter-
temporal é expressa pelo principio tempus
regit actum, previsto no art. 2° do CPP: 4
lei processual penal aplicar-se-d desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados
s0b a vigéncia da lei anterior.”

Roubier ji chamava a atengio para a
distingdo entre o principio geral do efeito
imedz’ato de um lado, e a retroatividade, de
outro! Retroat1v1dade ¢ a imposigdo de
uma lei a fatos pretéritos ou situagoes con-
sumadas antes do inicio de sua vigéncia. J4
a aplicacio imediata da lei € a sua incidén-
cia sobre fatos e situagoes pendentes quan-
do de sua entrada em vigor®.

Do ponto de vista do ato processual, nao
h4 retroatividade, como explica Hélio Tor-
naghi: A norma de Direito Judicidrio penal
tem a ver com os aros processuais, nio com o
ato delitivo. Nenhum ato do processo poderd
ser praticado a ndo ser na forma da lei que lhe
seja anterior, mas nada impede que seja poste-
rior a infra¢do penal. Ndo hd, nesse caso, re-
troatividade da lei processual penal, mas apli-

cagdo imediata. Retroatividade haveria se a
lei processual nova modificasse ou invadisse
atos processuais praticados antes de sua entra-
da em vigor”®.

Tal distingao, contudo, merece ressalva,
por representar uma visao parcial do pro-
blema. Retroatividade e aplicagio imediata sio
fendémenos temporais relativos, que pressu-
poem, para sua aferi¢gio, um referencial cro-
noldgico. Se o referencial ndo for o mesmo
para ambos os fendmenos, a comparagio nio
terd sentido légico. A retroatividade da lei
penal leva em conta o tempus delicti. J4 a apli-
ca¢io imediata da lei processual leva em
conta o momento da pratica do ato proces-
sual. Tal ato processual necessariamente serd
posterior ao delito, pois integra um proces-
so que visa apurar justamente tal delito pra-
ticado no passado. Assim, nao coincidindo
os referenciais, falar que a aplicagio ime-
diata da lei processual nao fere a vedagio da
irretroatividade da lei penal pode ser um
mero artificio de retérica, para violar a ga-
rantia decorrente do principio da irretroati-
vidade da lei penal mais gravosa.

Se, de um lado, a lei processual nova
pode ser aplicada aos futuros atos do pro-
cesso, mesmo que esse tenha por objeto
crime cometido antes do inicio de vigéncia
da nova lei e, de outro, nio é possivel apli-
car a lei penal para crimes cometidos ante-
riormente a sua vigéncia, torna-se funda-
mental definir a natureza juridica dos di-
versos institutos disciplinados pela lei nova,
para identificar e aplicar a regra de suces-
sao de leis adequada a cada hipétese.

Ha4 normas de cardter exclusivamente
penal e normas processuais puras. Toda-
via, a doutrina também reconhece a exis-
téncia das chamadas normas mistas ou nor-
mas processuais materiais, embora haja con-
trovérsia quanto a maior ou menor ampli-
tude de tais conceitos. Uma corrente res-
tritiva entende que sdo normas processuais
mistas ou de conteddo material, aquelas
que, embora disciplinadas em diplomas
processuais penais, d1sponham sobre o con-
tetido da pretensao punitiva, como aquelas
relativas ao direito de queixa ou de repre-
sentagio, a prescricio e a decadéncia, ao
perddo, A perempgio, entre outras®.

Ja a corrente ampliativa considera como
norma processual de conteddo material
aquelas que estabelecam condi¢des de pro-
cedibilidade, constitui¢do e competéncia
dos tribunais, meios de prova e eficdcia
probatéria, graus de recurso, liberdade con-
dicional, prisao preventiva, fianca, moda-
lidade de execu¢io da pena e todas as de-
mais normas que tenham por contetido
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matéria que seja direito ou garantia consti-
tucional do cidadio®

Preferivel a corrente extensiva. Todas as
normas que disciplinem e regulem amphan—
do ou limitando, direitos e garantias pessoais
constitucionalmente assegurados, mesmo sob
a forma de leis processuais, ndo perdem o seu
conteddo material, como por exemplo, as que
estabelecem as hipéteses de cabimento ou o
tempo de duragdo das prisoes cautelares, a
possibilidade de concessao de liberdade pro-
viséria, entre outras. Para tais institutos, a re-
gra de Direito intertemporal deverd ser a
mesma aplicada a todas as normas penais,
qual seja, a da anterioridade da lei, vedada a
retroatividade da lex gravior®.

3. Normas processuais penais

e o Direito intertemporal

A lei nova de cardter puramente proces-
sual nio se aplica aos processos ja encerra-
dos, devendo respeitar os facta praeterita,
em relacdo aos quais hé verdadeiro direiro
adquirido processual®. Por outro lado, a lei
processual nova aplicar-se-4 aos processos
que se iniciarem apés sua entrada em vi-
gor. A dificuldade se coloca quanto aque-
les processos que estdo em curso quando
do inicio de vigéncia da lei processual nova:
continuardo eles a serem regidos pela lei
velha, que vigorava no seu inicio, ou passa-
rio a ter o seu curso regido pela lei nova?
Para resolver o problema, pode se cogitar
de trés sistemas: (1) o da unidade proces-
sual, (2) o das fases processuais, (3) o do
isolamento dos atos processuais®.

Pelo sistema da unidade processual, uma
Gnica lei deve reger todo o processo. No
caso, a lei velha continuari ultra-ativa. A
solucido oposta, de regéncia pela lei nova,
implicaria a sua retroagdo, com a ineficd-
cia dos atos processuais anteriormente pra-
ticados, o que violaria os direitos proces-
suais adquiridos das partes, com desperdi-
cio de atividade processual. No segundo
sistema, das fases processuais, deve ser con-
siderada, separadamente, cada uma das fa-
ses processuals autdnomas, quais sejam, a
postulatéria, a ordinatdria, a instrutéria, a
deciséria e a recursal, que poderio ser re-
gidas, de per si, por uma lei diferente. Con-
seqiientemente, lei anterior serd ultra-ati-
va até o final da fase que estava em curso,
quando entrou em vigor a lei nova, que s6
passard a ser aplicada a partir da fase se-
guinte. Finalmente, no sistema do isolamen-
to dos atos processuais, admite-se que cada
ato deve ser regido por uma lei, o que per-
mite que a lei velha regule os atos ja prati-
cados, ocorridos sob sua vigéncia, enquan-
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to que a lei nova terd aplica¢do imediata,
passando a disciplinar os atos futuros, sem
as limitacoes relativas as fases do processo.

Pensando no direito posto, poder-se-ia
imaginar que a solucio seria simples, bas-
tando aplicar o art. 2° do CPP que, sendo
uma norma de superdireito, estabelece: ‘A
let processual penal aplicar-se-d desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior.” Trata-se do
sistema do isolamento dos atos processuais,
que poderd solucionar varios problemas de
Direito intertemporal.

As novas regras probatérias da Lei n.
11.690/08 terao aplicagido imediata, como
por exemplo: a regra que reduz de dois para
apenas um o nimero de peritos oficiais
(CPD, art. 159, caput), a que prevé o novo
sistema de perguntas para as testemunhas
(CPP art. 212), ou a que admite o assistente
técnico nas pericias (CPP, art. 159, § 3°).
Também serd imediatamente aplicdvel a
nova hipétese de absolvi¢do prevista inc. V
do art. 386 do CPP.

Da mesma forma, muitas mudangas da
Lei n. 11.689/08, sobre o tribunal do juri,
serdo imediatamente aplicdveis, como por
exemplo, as que alteram a sessdo de julga-
mento, ampliando o nimero de jurados
para 25 (CPDP art. 447), possibilitando o jul-
gamento sem a presenca do acusado (CPD,
457, caput), dando nova disciplina da ins-
tru¢io em plendrio, com a realizagio do
interrogatério apds a oitiva das testemunhas
(CPD, art. 473 e 474), simplificando dos
quesitos (CPD, art. 483), entre outras. Tam-
bém poderio ser imediatamente aplicdveis
as novas hipéteses de absolvigdo sumdria
(CPD, art. 415, incs. I, IT e IIT).

Ha casos, contudo, que a previsao legal
de aplicacdo imediata da lei nova (CPP, art.
2°) ndo poderd ser aplicada. Nio se pode
perder de vista que o procedimento envolve
uma seqiiéncia de atos isolados, mas teleo-
logicamente unidos entre si, de forma que
um ato seja causa do subseqiiente, e assim
sucessivamente, até o ato final. Logo, nem
sempre serd possivel o isolamento absoluto
dos atos processuais, o que poderia gerar,
segundo a adverténcia de Carnelutti, “o in-
conveniente de uma desconexdo ou de uma
desorientagdo do processo quando, durante o
seu curso, intervenha uma leir modificadora,
especialmente quando atos estabelecidos pela
lei posterior ndo encontrem conveniente pre-
paragdo nos atos precedentes efetuados sob o
regime da lei anterior”®. Por tal motivo, h4
casos em que o juiz deverd adotar o critério
do isolamento das fases processuais’.

Assim, nao serd possivel adotar o novo
procedimento do tudicium accusationis, ins-
tituido pela lei nova, para os processos em
que ja tenham sido realizadas a audiéncia
de interrogatério ¢ a audiéncia de oitiva de
testemunhas de acusagio, segundo o regi-
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me atual do CPP. Neste caso, como a ins-
trugdo comegou segundo as regras atuais,
que prevéem uma fase deciséria escrita,
haverd grande confusdo caso se pretenda
aplicar imediatamente, apenas em parte, a
nova disciplina de audiéncia concentrada
de instru¢io e debates. Com relagio ao 7u-
dicium causae, basta pensar na hipétese de
longas sessoes de julgamentos, que duram
dois ou trés dias, em que ficard claro que,
se a lel nova entrar em vigor “durante” a
sessdo do plendrio do jiri, mesmo assim
todo julgamento deverd seguir o procedi-
mento da lei antiga. A sessdo de julgamen-
to é um ato processual complexo, que nio
poderd ser regido por duas leis distintas.
Problemas semelhantes certamente sur-
girdo com a aplica¢do imediata da Lei n.
11.719/08, que alterou a disciplina do CPP,
quanto ao procedimento comum, ordind-
rio e sumdrio. O Projeto de Lei n. 4.207/01
criava uma fase intermedidria de juizo de
admissibilidade da acusagio e concentran-
do os atos de instrugio, debates e julga-
mento em uma Unica audiéncia. Todavia,
por forca de emendas na Cimara dos De-
putados, tal mudanga acabou ndo sendo
incorporada a Lei 11.719/08, que continua
prevendo o recebimento imediato da de-
nidncia ou queixa, antes da apresentagio da
defesa. Se somente tiver ocorrido o ofere-
cimento da dentncia ou queixa, quando o
inicio de vigéncia da lei nova, o juiz poderd
aplicar imediatamente a nova redagio do
art. 396, caput, do CPD, e determinar a cita-
¢ao do acusado para oferecer resposta no
prazo de 10 dias, ao invés de citd-lo, para o
interrogatério, como na sistemdtica atual.
Porém, ja tiver havido o recebimento da
dentncia, a citagdo e o interrogatério, de
acordo com a lei atual, ndo serd possivel
“misturar” as duas fases postulatérias. De-
verd entdo, ser apresentada, no prazo de 3
dias, a impropriamente chamada “defesa
prévia”, segundo a sistemdtica atual do art.
395 do CPP, que terd eficicia ultra-ativa.
Serd necessério, portanto, adotar o sistema
das fases processuais, com a aplicagio da lei
nova somente a partir da fase instrutéria.
Mesmo assim, haverd alguma necessidade
de adaptacio, tendo em vista, que, segundo
o regime atual, o interrogatério integra a
fase postulatéria, e precede o inicio da ins-
trugdo, enquanto que no regime projetado
o interrogatério serd realizada na audién-
cia una de instrucio, debates e julgamento,
depois de serem ouvidas as testemunhas.

4. Recursos

Quanto aos recursos, os principais pro-
blemas de Direito intertemporal sdo: (1) a
criagdo de um recurso novo ou a supressdo de
um recurso anteriormente existente: (2) ou a
alteragdo do prazo de interposi¢io ou do pro-
cedimento de um recurso jd previsto em lei.

Obviamente, as decisdes proferidas
quando j4 em vigor a lei nova, terdo seu
sistema recursal integralmente regidos pe-
las novas regras. A dificuldade surge quan-
do a decisio € proferida e, antes da inter-
posi¢do do recurso, ou durante o seu pro-
cessamento, sobrevier uma nova lei.

A regra geral de Direito intertemporal
para os recursos é: a lei que ird reger o re-
curso € a lei do momento em que foi proferida
a decisio recorrivel™. Tsto €, o regime vi-
gente no momento ¢m que o ato proces-
sual tornou-se impugnaével, ird reger a ma-
téria, definindo o recuso cabivel!?,

No caso das sentengas escritas, elas so-
mente se consideram proferidas quando
publicadas em cartério (CPP, art. 389), pois
¢ nesse momento em que passa a valer como
ato jurisdicional. Antes disso, a sentenga ¢é
mero ato particular do juiz, um estudo ou
parecer privado, sem for¢a vinculante. Res-
salte-se que a “publicacdo em cartério” nao
h4 que ser confundida com a intimacio da
sentenga pela “publicagdo na imprensa”
(CPB art. 372, § 1°). A publicacdo na im-
prensa oficial representa apenas o termo
inicial para o exercicio de um direito — o
de recorrer — que preexistente, nascido no
dia em que se proferiu o julgado™.

Tratando-se de decisées interlocutérias
proferidas por escrito, ndo ha exigéncia de
publicacio em cartério, como ocorre em
relagdo as sentengas. Neste caso, haveria
inseguranga juridica se se considerasse que
a decisao foi “proferida” no momento que
é langa pelo juiz, segundo a data constante
dos autos. Seria impossivel qualquer for-
ma de controle quanto a tal momento. As-
sim, deve se considerar, para fins de Direi-
to intertemporal, que a decisdo interlocu-
téria escrita é “proferida” no momento em
que as partes sdo intimadas de tal decisao.
Se as intimagdes ocorrerem em momentos
distintos, por ex., o Ministério Pablico in-
timado pessoalmente num dia, e a defesa,
intimada pela imprensa, trés ou quatro dias
depois, considerar-se-d a decisao “publi-
cada” quando ocorrer a primeira intima-
¢do, pois nesse momento ela se tornou “pa-
blica”, ainda que apenas para uma das par-
tes. A lei em vigor nesse dia, serd a “lei do
recurso” contra tal decisio.

No caso de decisoes interlocutdrias profe-
ridas em audiéneia, ou das sentengas orais, o
préprio dia que o ato foi praticado serd o
marco cronoldgico que define o momento
da recorribilidade e, conseqlientemente, a
norma aplicavel. O ato processual torna-se
publico no momento em que proferido na
presenga das partes, sendo inclusive desne-
cessdria a intimacido. A mesma regra se apli-
cano caso de decisoes colegiadas, tomadas em
sessdo de julgamento pelos tribunais, em
que se considera proferido o acérdao no
momento em que o presidente, de puiblico,
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anuncia o resultado do julgamento!?. Isto
é,aleivigente no dia da sessio de julgamen-
to ird reger o recurso a ser interposto.

Definido o marco cronolégico — o mo-
mento em que a decisdo € proferida — serd
a lei vigente em tal momento que ird reger
o cabimento do recurso e os demais pres-
supostos de admissibilidade recursal, mes-
mo que a lei nova passe a viger antes da
efetiva interposi¢ao do recurso. Assim, se a
lei vigente quando a decisdo foi proferlda
previa recurso contra tal ato, essa lei serd
ultra-ativa e o recurso serd cablvel, ainda
que a nova lei que o extinguiu inicie sua
vigéncia antes mesmo da interposi¢io do
recurso. No momento em que a decisio foi
proferida, a parte prejudicada passou a ter o
direito adquirido processual de impugnar tal
ato, segundo a lei da época.

Assim, por exemplo, aprovada a supres-
sdo do protesto por novo juri, tal regra so-
mente valerd para as condenagbes proferi-
das apés o inicio de vigéncia da lei. Por
outro lado, se a lei nova criar um determi-
nado recurso, nio existente quando a deci-
sdo foi proferida, tal ato serd irrecorrivel.
E 0 que ocorrer4 com eventual criacio do
agravo retido ou com o agravo de instru-
mento contra a decisdo que, por exemplo,
considerar licita ou ilicita a prova, segun-
do a redacio projetada para o novo inc. VI
do artigo 582 do CPP.

O processamento do recurso também
deverd seguir a lei vigente no momento em
que a decisao foi proferida, que igualmen-
te disciplinard o trAmite recursal, os efei-
tos do recurso™, bem como o seu julga-
mento pelo tribunal. Ou seja, os recursos
interponiveis segundo a lei anterior, bem
com aqueles efetivamente interpostos sob
sua vigéncia, e ainda nio julgados, deverao
continuar a ser regidos pelas regras da lei
antiga, mesmo que sejam abolidos ou mo-
dificados pela lei nova.

Ha, contudo, respeitdvel corrente em con-
trario, considerando que a lei nova iré deter-
minar o processamento do recurso®, posto
que nao se trata de questio ligada ao seu cabi-
mento, para os quais vige a lei do tempo da
publicagdo da sentenca, mas sobre a forma de
interposigio, que segue a lei vigente ao tempo
do ato, vez que, segundo Dinamarco, “inexis-
te dzrezto adquirido a realizd-lo, no futuro, pelas
formas revogadas™"”.

Com relacio ao prazo recursal, o pro-
blema surgird quando a lei nova ampliar
ou reduzir os prazos dos recursos ante-
riormente existentes, desde que tais pra-
205 ainda ndo tenham principiado ou es-
tejam em curso. Por outro lado, é certo
que os prazos jd vencidos sob a lei antiga
nio poderio ser dilatados ou reabertos,
mesmo que tenham sido ampliados pela
lei nova. J4 terd havido a preclusio tem-
poral, sob a regéncia da lei antiga e, neste

caso, a reabertura do prazo afetaria o di-
reito adquirido da parte contrdria®.

Os prazos recursais iniciados segundo a
lei antiga por ela deverdo continuar a fluir,
até o respectivo término”. A lei nova nio
terd qualquer influéncia, nem para alonga-
los, nem para abrevid-los. As partes t€m o
direito “ao prazo preclusivo da lei antiga”,
bem como o interesse publico impde que
os prazos recursais tenham “cardter absolu-
tamente peremptorzo"(zo)

Ao mais, a amphagao dos prazos recur-
sals muitas vezes ¢ uma forma de compen-
sar uma mudanca procedimental, princi-
palmente na forma de interposi¢do do re-
curso, que se torna mais complexa ou exige
maior atividade da parte. Foi o que ocor-
reu com a ampliacdo do prazo do agravo,
no Cédigo de Processo Civil, que passou
de 5 para 10 dias, em razio da parte ter que
jd instruir o recurso, quando de sua inter-
posicdo, com as pegas necessarias, bem
como ter que protocold-lo diretamente no
tribunal. O mesmo ocorrerd com a nova
apelagio criminal, cujo prazo recursal pas-
sard de 5 para 15 dias, bem com o novo
agravo, a ser interposto em 10 dias, que subs-
tituird o recurso em sentido estrito, cujo
prazo é de 15 dias. Atualmente, a interposi-
¢ao desses recursos nao vem acompanhada
de razdes recursais, que deverdo ser apre-
sentada posteriormente, em prazo préprio.
Ja na nova sistemdtica recursal, os prazos
serdo maiores, mas os recursos ja deverdo
ser interpostos acompanhados de razdes
recursais. Nestes casos, € facil perceber que
se a forma de interposi¢do continuasse a
ser a da lei antiga, mais simples, mas o pra-
zo recursal fosse o da lei nova, mais dilata-
do, o lapso temporal acrescido nio teria
justificativa e tornaria mas lenta a tramita-
¢do do recurso.

5. Prisdo cautelar e

liberdade proviséria

Ha controvérsia doutrindria sobre a re-
gra de Direito intertemporal que deve ser
aplicada no caso de prisio cautelar e liber-
dade proviséria.

Uma corrente, partindo da premissa de
que os institutos de direito material sdo
apenas aqueles que determinam, ampliam
ou diminuem o jus puniendi ou o jus puni-
tionis, considera que as medidas cautelares
envolvendo prisdo e liberdade, por nio in-
terferirem na relagio juridico-punitiva (re-
lacdo material), sdo institutos de natureza
processual penal, sujeitos ao principio zem-
pus regit actum®. Conseqiientemente, a
criacio de uma nova hipétese de prisao ou
a vedagdo de liberdade proviséria, pode-
riam ser aplicadas em processo que tenham
por objeto crimes cometidos antes do ini-
cio de vigéncia da lei nova, mesmo que esta
se mostre mais gravosa.
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Tem prevalecido, contudo, o entendi-
mento de que as normas sobre medidas
cautelares privativas ou restritivas da liber-
dade, por envolverem o status libertatis do
individuo, afetando direitos e garantias que
lhe sdo constitucionalmente assegurados,
tém contetdo misto e, portanto, seguem a
regra de Direito intertemporal do art. 5°,
inc. IV, da Constitui¢io™.

De se lembrar, ainda, que o art. 2° do
Decreto-lei n® 3.931, de 11 de dezembro de
1941 — Lei de Introdugio ao Cédigo de
Processo Penal —, prevendo regra de Di-
reito intertemporal ou transitério, quando
do inicio da vigéncia do CPP, determinava
que: “A prisdo preventiva e a fianga aplicar-
se-do os dispositivos que forem mais favord-
veis.”® E, como esclarece Hélio Torna-
ghi, “a Lez de Introdugio ao Cédigo de Pro-
cesso Penal contém normas que, embora rela-
tivas ao momento da entrada em vigor do Co-
digo de Processos Penal, permitem a inferén-
cia de alguns principios gerais”®.

Nesse ponto, o Projeto de Lei n. 4.208/
01 ndo prevé nenhuma situagdo mais gra-
vosa ao acusado, no que toca as medidas
cautelares pessoais. Ao contririo, cria uma
série de medidas alternativas a prisdo pre-
ventiva, que terdo aplicacio imediata. Por
outro lado, se for aprovado alguma regra
nova mais benéfica, por exemplo, extin-
guindo a prisdo preventiva para garantia da
ordem publica, tal norma podera ser apli-
cada retroativamente, levando ao reconhe-
cimento da ilegalidade da prisao anterior-
mente decretada.

6. Conclusoes

Sem a pretensdo de estabelecer regras
absolutas, o que seria impossivel em tema
de Direito intertemporal, podem ser su-
mariadas as seguintes conclusdes:

1 — A regra geral de Direito intertempo-
ral no processo penal é, nos termos do art.
2°do CPP, a aplicagio imediata da lei nova:
tempus regit actum.

2 — As leis processuais penais materiais,
ou leis processuais mistas, tendo em vista
que seu contetido diz respeito a garantias
constitucionais do acusado, em especial
envolvendo seu szatus libertatis, disciplinan-
do prisoes cautelares e liberdade proviso-
ria, devem seguir mesma regra intertem-
poral direito material: a lei nova nao re-
troagird, salvo para beneficiar o acusado
(CR, art. 5, inc. LV).

3 —No caso de regras que alteram o pro-
cedimento, nem sempre serd possivel a apli-
cagio do principio geral tempus regit ac-
tum, devendo ser aplicado o sistema das
fases processuais, quando a aplicagio ime-
diata puder comprometer a atuacio inte-
grada dos diversos atos que compdem um
procedimento unitario.

4 — Quanto aos recursos, a regra de Direito
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intertemporal é que a lei vigente no momento
em que a decisio recorrivel foi proferida deve-
r4 continuar a disciplinar o cabimento, os pres-
supostos de admissibilidade recursal, o proce-
dimento e os efeitos do recurso, mesmo de-
pois do inicio de vigéncia da lei nova.
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co. Teoria Geral do Processo. 182 ed., Séo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 98.

(9) Francesco Carnelutti. Sistema de Derecho Procesal
Civil. Trad. Niceto Alcala-Zamora y Castillo e San-
tiago Sentis Melendo, Buenos Aires: UTHEA, 1944.
v. |, p. 110.

(10) Pimentel, A Aplicagéo..., p. 24.

(11) Nesse sentido, cf.: Amilcar de Castro. Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1941. v. X, p. 528; J.M. de Carvalho Santos.
Cadigo de Processo Civil Interpretado. Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos, 1947. v. X, p. 421; Galeno Lacer-
da. O Novo Direito..., p. 68. Com relagdo ao proces-
so penal, cf.: Tueei, Direito Intertemporal..., p. 38.

(12) Pimentel, A Aplicagéo..., p. 22.

(13) Galeno Lacerda, O Novo Direito..., p. 71.

(14) Galeno Lacerda, O Novo Direito..., p. 68.

(15) Tucci, Direito Intertemporal..., pp. 37-38.

(16) Pimentel, A Aplicagéo..., p. 22.

(17) Dinamarco, A Reforma..., p. 172.

(18) Dinamarco, A Reforma..., p. 172.

(19) Cf.: Galeno Lacerda, O Novo Direito..., p. 69; Pi-
mentel, A Aplicacéo..., p. 22.

(20) Galeno Lacerda, O Novo Direito..., p. 69.

(21) Nesse sentido: José Frederico Marques. Elemen-
tos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1965. v. 1, pp. 52-53; Julio Fabbrini Mi-
rabete. Processo Penal. 162 ed., So Paulo: Atlas,
2004, p. 61; Damasio E. de Jesus. “Prisao e liber-
dade provisoria: natureza juridica”, in Tribuna do

ASPECTOS GERAIS DA REFORMA PROCESSUAL

Pierpaolo Cruz Bottini

1. O contexto da reforma processual

A recente reforma do processo penal ndo
deve ser analisada de forma pontual e iso-
lada. Deve ser compreendida, antes de tudo,
sob uma perspectiva mais ampla, que en-
volva o contexto de reformas do sistema ju-
dicial que precederam a aprovagao das Leis
11.689/08, 11.690/08 e 11.719/08 e que con-
formam uma politica de transformacio dos
instrumentos de prestagdo jurisdicional.

Desde a promulgagio da Constitui¢ao
Federal de 1988, a discussao sobre a necessi-
dade de se reformular o setor Justiga foi in-
tensificada®. A participagio efetiva de diver-
sos setores da sociedade civil, ligados ou nio
a esfera juridica, nos debates ¢ na percepcao
de que o mau funcionamento da Justica traz
conseqiiéncias graves para todos, ¢ ndo ape-
nas para os operadores do direito, acirrou a
demanda por reformas institucionais.

Este fendmeno participativo, somado aos
interesses especificos na resolucio de pro-
blemas pontuais da Justiga apresentados por
diversas categorias de profissionais do di-
reito, acarretou em inimeras atividades em
prol da transformagio do setor judicial, den-
tre as quais a mais relevante foi a formula-
¢do de um Pacto por um Judicidrio mais
Répido e Republicano, apresentado em de-

zembro de 2004, pelos chefes dos trés Pode-
res da nacdo, com propostas efetivas para a
reforma constitucional, infraconstitucional
e administrativa do sistema judicial®.

No que concerne s propostas de refor-
ma infraconstitucional, objeto desta breve
andlise, foram apresentados 20 projetos de
alteragdo do processo civil, penal e traba-
lhista, praticamente todos aprovados pelo
Congresso Nacional. Tais propostas resul-
taram de um amplo debate que envolveu
institui¢des académicas (ex. Instituto Bra-
sileiro de Direito Processual), associagoes
de classe (ex. Associagdo dos Magistrados
Brasileiros, Associacio dos Juizes Fede-
rais), institutos (ex. IBCCRIM), magistra-
dos, promotores, advogados, defensores
publicos, dentre outros.

Em linhas gerais, os projetos guardam re-
lagao principiolégica, no entanto, € necessa-
rio e indispensavel frisar que, no que concer-
ne ao processo penal, algumas distingdes qua-
litativas foram feitas, diante da peculiaridade
dos valores envolvidos, quase sempre direi-
tos fundamentais e indisponiveis.

2. Objetivos da reforma processual
Trés foram os objetivos que pautaram a
reforma processual. Dois deles comuns ao

Direito, n. 20, dez. 1994, p. 6. Na jurisprudéncia,
com relacao a liberdade provisoria: TISP, MS n.
95.127-3, 12 Cam. Cim., rel. des. Jarhas Mazzoni,
j. 20.08.1990, v.u., RT 661/281; TJSP, HC n.
98.901.3/5, rel. des. Celso Limongi, j. 10.10.1990,
v.u. Em sentido contrério, pela aplicagdo da lei mais
benéfica ao acusado: STJ, HC n. 2.898-0/PE, 62
Turma, rel. min. Adhemar Maciel, j. 17.08.1993,
v.u., DJ 11.01.1993.

(22)Tucci (Direito Intertemporal..., p. 36) afirma que “as
medidas restritivas de liberdade humana devem
sempre ser tratadas com benignidade”. Com algu-
ma variagdo de argumentos, mas no sentido de
que as normas que restrinjam direitos constitucio-
nais do acusado, seguirao a regra de que a lei nova
ndo retroagird, salvo quando mais benéfica ao acu-
sado, cf.: Jorge Figueiredo Dias. Direito Proces-
sual Penal, textos coligidos por Maria Joao Antunes,
Coimbra: Secgdo de textos da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 1988-9, pp. 76-7, n.
118. Na doutrina nacional: Odone Sanguiné. “Pri-
S@0 provisoria e principios constitucionais”, in Fas-
ciculos de Ciéncias Penais, n. 5, abr/jun. 1992,
pp. 102-103; Luiz Flavio Gomes. “A irretroatividade
da lei n® 8.930/94", in Boletim do Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais, n. 22, out. 1994, p. 7.

(23) A mesma regra era prevista nos Anteprojetos de
Cddigo de Processo Penal de autoria de José Fre-
derico Marques (art. 876, § 2°) e de Hélio Torna-
ghi (804, inc. I).

(24) Curso de Processo Penal. 42 ed., Sao Paulo: Sarai-
va, 1987. v. 1, p. 24. No mesmo sentido: Julio
Mirabete, Processo Penal, p. 62.

Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré

Mestre e doutor em Direito Processual Penal pela
USP; professor doutor de Direito Processo Penal da
Faculdade de Direito da Universidade de

Sé@o Paulo e advogado criminalista

processo trabalhista, civil e penal, e um
voltado, de forma preponderante, ao pro-
cesso penal: (i) redugio da litigiosidade
repetitiva, protelatéria ou decorrente; (i1)
racionaliza¢do do processamento de de-
mandas; (ii1) adequagao legislativa aos pre-
ceitos constitucionais de garantia.

2.1 Reducao da litigiosidade

O primeiro objetivo decorreu da cons-
tatacio de que o maior problema da crise
de lentiddo judicial € o excesso de deman-
das. Percebeu-se que hd um claro exagero
na litigAncia perante os 6rgios judiciais, o
que nio significa que haja um amplo aces-
so a Justica, que todos os cidadios tenham
facil e irrestrito acesso ao Judicidrio, mas
indica que poucas pessoas ou 6rgdos utili-
zam demais o sistema judicial, ao passo que
outras ficam excluidas deste sistema for-
mal de resolugao de litigios.

Desta forma, a limitacio a litigiosidade
voltou-se  restrigao da litigincia predaté-
ria e repetitiva, com o cuidado de nio afe-
tar o desenvolvimento de politicas de am-
pliagdo do acesso a Justiga dos setores mais
carentes da sociedade. Foram, para isso,
desenvolvidos instrumentos para redugio
da litigAncia, como a simula vinculante e a
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repercussdo geral do recurso extraordind-
rio, regulamentadas, respectivamente, pe-
las Lels 11.417/06 e 11.418/06.

Tais instrumentos sdo polémicos, e, se
mal utilizados, podem afastar da aprecia-
¢do do Judicidrio questdes relevantes, mas
também tém o conddo de vedar a utiliza-
¢do predatéria do sistema de Justiga por
alguns personagens conhecidos, como o
Poder Publico, as concessionarias de ser-
vi¢o publico, as empresas de telefonia, etc.

Apesar de passados dois anos de sua
aprovagao, tais institutos foram pouco ava-
liados no que concerne aos seus impactos
na esfera penal, apesar do Supremo j4 ter
editado simula vinculante sobre a perda
dos dias remidos em caso de falta grave
durante a execugdo penal (simula vincu-
lante 09), e ter se debrugado sobre o con-
ceito de repercussio geral em recurso ex-
traordindrio penal. Por isso, parece impor-
tante que qualquer obra ou estudo sobre as
novas reformas processuais penais inclua a
andlise sobre a utilizagdo destes mecanis-
mos de filtro de demandas na prestagio
jurisdicional penal.

Por outro lado, a redugio da demanda
judicial exigiu do legislador o enfrentamen-
to das fontes legislativas de nulidades, que
geram a litigiosidade decorrente. Nao se
tratam de novas demandas judiciais, mas
de questionamentos seguidos, dentro de um
mesmo processo, que decorrem da dificul-
dade de aplicagdo ou cumprimento de nor-
mas procedimentais ambiguas ou excessi-
vamente abertas.

Nesse sentido, surgem alteragdes para a
simplificagdo de regras processuais, para
evitar as nulidades decorrentes. Sio exem-
plos desta vertente da reforma as altera-
¢oes sobre a quesitagdo no Tribunal do Jari
(CPP, art. 483), a citagdo por hora certa no
processo penal (CPP, art. 362) e as novas
regras sobre emendatio ¢ mutatio libelli
(CPP, art. 383 ¢ 384), que tem o escopo de
simplificar as regras vigentes e superar di-
ficuldades na aplicacio das normas que
ensejam constantes nulidades nas decisoes
ou atos judiciais.

2.2 Racionalizacao do processamento
Ao lado do objetivo de reduzir ou limitar
a litigiosidade, a reforma processual alme-
jou racionalizar o processamento de deman-
das, conferindo celeridade a sua tramitagao.
Ocorre que qualquer reformulagio do pro-
cesso para conferir maior eficdcia, deve ga-
rantir os instrumentos necessirios ao exer-
cicio do contraditério e da ampla defesa. O
sempre tenso equilibrio entre eficiéncia e
Justiga deve pautar o trabalho legislativo.
Nesse sentido, o ponto comum entre a
reforma processual civil e penal foi o re-
chaco a supressdo de recursos existentes,
com exce¢des pontuais, como foi o caso da
extingdo do protesto por novo Jari. Ao invés
disso, a reforma optou, na esfera civel, por
distribuir os riscos do recurso, impondo ao

condenado 6nus do pagamento de multa em
caso de recurso improcedente ou mitigando
seu efeito suspensivo como regra geral (no-
vos arts. 475-] e 475-M do CPC)

Ocorre que tal estratégia ¢ incompati-
vel com as diretrizes do processo penal,
diante do principio da presungio de ino-
céncia. O fortalecimento da execucio pro-
viséria e a extingao dos efeitos suspensivos
dos recursos, se bem vindos na esfera civel,
que trata de bens disponiveis, nio sdo ade-
quados aos preceitos constitucionais liga-
dos 2 esfera penal. A execu¢io proviséria
da pena na pendéncia de apelacdo ou nas
hipéteses de prondncia, ji rechagada pela
jurisprudéncia, foi expressamente suprimi-
da pelas Leis 11.719/08 (novo art. 413, § 3°
CPP) ¢ 11.689/08 (revogacio art. 594 CPP).
Vale lembrar a intensa polémica que en-
volve a aplicacdo proviséria da pena quan-
do existente recurso especial ou extraordi-
nario, atualmente em curso no STF (HC
84.078, com voto contrério a execugdo pro-
viséria ja proferido pelo relator).

Parece que andou bem o legislador ao
limitar tais novidades ao campo do direito
civil, adotando maior cautela quando se
trata de processo penal.

No entanto, o aprimoramento do pro-
cessamento de demandas nio se limita a
restrigdes aos recursos, mas abarca toda
uma politica legislativa de racionalizagao
dos atos judiciais ¢ da gestdo das etapas
processuais. Nesse aspecto, as inovagoes
parecem importantes, pois aperfeicoam a
tramitacio de feitos no campo civil e pe-
nal. Destaque-se, como exemplo, o regula-
mento do processamento eletrdnico (Lei
11.419/06) e a admissio de penhora on-line
no processo civil (novo art. 655-A do CPC).
Na esfera penal, seguem esta l6gica a unifi-
cag¢do das audiéncias no processo do Juari e
no processo comum (CPP, art. 400, art. 531,
art. 411) e a consagragdo da oralidade em
ambos (CPP art. 403, art. 534, art. 411, § 4°).

2.3 Adequagio legislativa aos preceitos
constitucionais de garantia

Por fim, o dltimo aspecto digno de nota,
é a adequacgio legislativa dos preceitos
constitucionais de garantia, bastante rele-
vante para o processo penal. Trata-se de
corrigir ou conformar a interpretacio de
dispositivos originais do Cédigo de Pro-
cesso Penal (formatado sob a Constituigao
outorgada de 1937), a luz da Constitui¢io
garantista de 1988, reconhecendo no texto
legal algumas construgdes jurisprudenciais
importantes provenientes dos Tribunais
Superiores.

E o caso da vedagio expressa da utiliza-
¢do das provas derivadas das ilicitas (CPP,
art. 157, § 1°), a regulamentagdo do contra-
dit6rio nas pericias (CPD, art. 159, § 5°),
reconhecimento do direito de nio compa-
recimento ao julgamento pelo Jiri do acu-
sado (CPP, art. 457), a realizacio do inter-
rogatério sempre apds a oitiva das teste-
munhas (CPP art. 400,411, 531), a vedagao

IBCCRIM

de referéncia as algemas, A prontncia ou
ao siléncio do acusado como argumento
para prejudicar ou beneficiar o réu no jul-
gamento pelo Jari (CPP art. 478).

Por outro lado, perdeu o legislador 6ti-
ma oportunidade de consagrar o contradi-
tério na fase preliminar ao recebimento da
dendncia no processo comum na Lei
11.719/08. O projeto de lei original enca-
minhado pelo Poder Executivo (PL 4207/
01) estabelecia a possibilidade de defesa
prévia antes da decisdo sobre o recebimen-
to da dendncia, garantindo a ampla defesa
nesta importante etapa. Este procedimen-
to foi suprimido pela redagio final do art.
396 do CPP disposto na lei mencionada, ao
estabelecer que, apenas apés o recebimen-
to da dentncia, serd citado o réu para o
oferecimento de resposta.

3. Conclusao

A pretensio deste texto ¢ apenas apon-
tar, em linhas gerais, os aspectos e princi-
pios gerais da reforma processual penal e
seu_contexto.

E evidente que nenhuma das leis apro-
vadas € prefeita e imune a criticas. A ativi-
dade legislativa, como qualquer atividade
humana, € falha e segue interesses hetero-
géneos, ¢ mesmo que a construgio de tais
propostas tenha contado com a participa-
¢do de ilustres académicos e institutos re-
conhecidos, um sem numero de imperfei-
¢oes serd apontado pela doutrina mais aten-
ta, mesmo porque nem todas as proposi-
¢oes foram acatadas sem alteracoes. O ato
de legislar é um ato de desconstruir um
complexo normativo e substitui-lo por no-
vos mandamentos, ¢ conectd-los a um sem
numero de outros dispositivos pré-existen-
tes que nem sempre guardam harmonia
entre si. Sempre haverd, portanto, um as-
pecto assistematico, em qualquer nova lei,
e sua aplicagdo estard sempre a necessitar
da prudente construgio jurisprudencial
para adequé-la as surpresas do caso con-
creto, jamais antevistas pelo legislador.

No entanto, é importante consignar e
concluir que, apesar de falhas que serdo
reconhecidas, a estrutura macro, os objeti-
vos, as diretrizes e os desdobramentos das
novas leis processuais penais sio mais con-
dizentes com um processo penal moderno,
racional, e mais adequadas aos preceitos
constitucionais que regem a matéria.

NOTAS

(1) Importa destacar que esta discussao nao € inédita,
pois desde o periodo colonial ja se discute a crise do
sistema judicial no Brasil.

(2) Disponivel em ttp://www.mj.gov.br/reforma/data/
Pages/MJ8E452D90ITEMIDA08DD25C48A6490B
9989ECC844FA5FF1PTBRIE.htm

Pierpaolo Cruz Bottini

Advogado, professor-doutor de Direito Penal da
Faculdade de Direito da USP, membro do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria e
representante do IBCCRIM na Regido Centro-Oeste
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(A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO PENAL)

Rui Stoco

Uma lei ou um estatuto codificado vale
por suas essencialidades e por sua utilida-
de. Em se tratando de lei de natureza pro-
cessual, que estabelece procedimentos,
impde-se que seja justa no sentido da
igualdade entre as partes e garantista, no
sentido de permitir aos personagens en-
volvidos as garantias de um processo igua-
litdrio e rdpido.

Evidentemente que o processo de julga-
mento pelo Tribunal do Jari, com o proce-
dimento estabelecido no Cédigo de Proces-
so Penal posto a lume em 3 de outubro de
1941, em perfodo de excecio e de restri¢ao
as liberdades, nio era garantista, nem se
compatibilizava com as garantias atualmente
asseguradas pela Carta Magna de 1988.

Por vinte anos vivemos esse conflito.

Felizmente, ap6s mais de meio século
de lutas e tentativas logrou-se por a lume,
através da Lei n°® 11.689, de 9 de junho de
2008, um sistema de julgamento dos cri-
mes dolosos contra a vida que assegura,
verdadeiramente, um julgamento bem mais
célere e justo, assegurando ao acusado os
principios constitucionais que devem nor-
tear o processo.

Ressalte-se, por primeiro, a mantenga do
sistema bifasico, a fase do tudicium accusa-
cionis — qual seja, a jurisdi¢do instrutdria,
como fase propedéutica do juizo propria-
mente dito — ou, ainda melhor, o juizo da
formagado da culpa, quando se examina a
admissibilidade da acusa¢iao formulada,
como base para que o acusado ingresse na
segunda fase, do iudicium causae, durante a
qual é submetido a julgamento perante o
Conselho de Sentencga.

Todavia, essa instrugdo preliminar
assume novos contornos e garantias,
posto que a denidncia somente serd re-
cebida e pronunciado o acusado apds
ampla oportunidade de defesa, com oi-
tiva de testemunhas, produgao de outras
provas e interrogatério. Jd4 nido mais se
admite o recebimento da dentncia me-
diante carimbo.

Portanto, recebimento de dentncia e
pronincia constituem o mesmo ato pro-
cessual apds procedimento célere e que nao
pode ultrapassar o prazo de noventa dias.

Outras essencialidades com nitido pro-
pésito de evitar um julgamento desneces-
sério perante o Conselho de Sentenga fo-
ram introduzidas na nova roupagem dada
ao julgamento pelo Jari.

Ainda na primeira fase permitiu-se, tal
como j4 consagrado no processo civil, a
hipétese de alegar preliminares como cau-
sa eventual de rejei¢do da dentdncia e ex-
tingdo do processo nitio litis. Foram am-

pliadas as hipéteses da absolvi¢ao sumdria
e garantida a improndncia.

Encerrada a primeira fase o juiz fard o
relatério do processo e nao mais durante o
julgamento em Plendrio. A arregimenta-
¢do de jurados democratizou-se com a con-
sulta a autoridades locais, associagoes de
classe e de bairro, entidades associativas e
culturais, institui¢des de ensino em geral,
universidades, sindicatos, reparticoes pu-
blicas e outros nicleos comunitarios, de
sorte que do jurado nio se exige destacada
cultura, nem qualquer conhecimento téc-
nico ou juridico, bastando que seja repre-
sentativo de sua classe e do seu ntcleo de
convivéncia. Também se evitou o jurado
“profissional”; ficando excluido da lista
aquele que tiver integrado o Conselho de
Sentenca nos doze meses que antecederem
a publicagio da lista geral.

As hipéteses de desaforamento foram
ampliadas e o instituto passa a assumir a
fun¢ao de guardido da celeridade e de que
nenhum julgamento ocorra em prazo su-
perior a seis meses, contado do trinsito em
julgado da decisio de pronidncia. Ademais
do deslocamento do julgamento quando
houver divida sobre a imparcialidade do
Juri ou a seguranga pessoal do acusado fo-
ram previstas hipéteses que asseguram o
julgamento nesse prazo, seja quando hou-
ver comprovado excesso de servigo, hipé-
tese em que o Tribunal determinard o de-
saforamento; seja quando nio houver ex-
cesso de prazo mas o julgamento nio tenha
se realizado, hip6tese em que o Tribunal
determinard o imediato julgamento sob
pena de verificagao de falta disciplinar do
magistrado por desidia.

Impende ressaltar que nenhum cidadio
poderd ser excluido dos trabalhos do Juari
ou deixar de ser alistado em razao e cor ou
etnia, raga, credo, sexo, profissdo, classe
social ou econdmica, origem ou grau de
instrugao.

O acusado que responde solto ao pro-
cesso ndo mais tem a obrigagdo de compa-
recer ao ]ulgamento assegurando-lhe a lei
o direito de ndo constranger-se ou sentir-
se humilhado.

Até mesmo o acusado preso que, junto
com seu defensor, requerer sua dispensa po-
derd deixar de comparecer ao julgamento.

Assegurou-se que o ofendido, quando
possivel, e as testemunhas sejam inquiri-
das diretamente pelo Ministério Piblico,
o assistente, o querelante e o defensor. Tam-
bém os jurados poderdo formular pergun-
tas ao ofendido e as testemunhas por inter-
médio do juiz presidente, democratizan-
do-se ainda mais o procedimento.

Perceba-se que o interrogatério € o ulti-
mo ato que encerra a instrucio, restando
evidente e claro que se cuida de ato de de-
fesa. Também no interrogatério as partes
poderdo formular perguntas diretamente
ao acusado e os jurados também ganharam
o direito de formular perguntas por inter-
médio do juiz presidente.

O uso de algemas, como regra, foi bani-
do do procedimento, salvo se absolutamen-
te necessario.

Ressalte-se que, a qualquer momento,
durante os debates, tanto a acusacio, a defe-
sa, bem como os jurados poderdo pedir ao
orador que indique a folha dos autos a cujo
conteddo fez alusdo. Alids, apés concluidos
os debates, os jurados poderio ter acesso aos
autos e aos instrumentos do crime.

Os chamados “apartes”, ou seja, a in-
tervengdo de uma das partes quando a
outra estiver com a palavra, mereceram
regulamentacio, cabendo ao juiz presi-
dente conceder a palavra a quem a solici-
ta por trés minutos, que serdo acrescidos
ao tempo desta Gltima, evitando e impe-
dindo a chicana.

Por fim, o questiondrio.

Quer a lei que os quesitos sejam redigi-
dos em proposi¢oes simples e distintas, de
maneira que cada um deles possa ser res-
pondido com suficiente clareza e necessa-
ria precisao.

A lei de regéncia (art. 482) quer que o
Conselho de Sentenga “seja questionado
sobre matéria de fato”, vedada, portanto,
qualquer proposi¢ao de natureza juridica.

A 51mpl1ﬁcagao do questiondrio alcan-
¢ou o miximo possivel, com previsio, na
proépria lei, de formulagio de apenas trés
quesitos bdsicos para obter-se a condena-
¢ao ou absolvi¢ao: a) materialidade do
fato; b) autoria ou participacio; e c) se o
acusado deve ser absolvido. Apenas se nos
debates for sustentada a tese de crime ten-
tado, ou ainda persistir divergéncia sobre
a tipificagdo do delito é que, apés o se-
gundo quesito, serd formulado outro para
dirimir a questio.

O terceiro quesito e, dentre todos, o mais
importante e fundamental, tem redacio na
lei. Aos jurados serd indagado apenas se
absolvem o acusado. Assim, respondidos
afirmativamente os dois primeiros quesi-
tos acerca da materialidade do fato e sobre
a autoria ou participacio, serd formulado
o terceiro quesito, que engloba todas as te-
ses apresentadas pela defesa.

Com essa providéncia afasta-se a maior
fonte de nulidades, atende-se a determi-
nagdo constitucional de que aos jurados
apenas se propdem questdes sobre maté-
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PRAZO PARA ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO

ria de fato, simplifica o julgamento ¢, se-
gundo nos parece, protege melhor o acu-
sado, permitindo seguranga e garantia de
um julgamento justo.

Por outro lado, a opgdo inortodoxa e
que rompe com a tradicdo, de se obter
votagdo com “sim” ou “ndo”, para a Gnica
indagacio a ser formulada, ou seja, se os
jurados absolvem, busca estabelecer cri-
tério de igualdade entre acusacio e defesa
e de respeito ao acusado, que se presume
inocente até a declaragio de sua culpabi-
lidade. Nao foram poucas as criticas e,
nesse passo, fundadas, verberadas por al-
guns juristas de escol, dentre eles Alberto
Silva Franco” e Janes Tubenchlak® no
sentido de que o terceiro quesito do pro-
jeto anteriormente remetido ao Senado
estava redigido em dessintonia com o prin-
cipio constitucional da presun¢io de ino-
céncia. Chegou-se a indagar, com razio,
porque formular o quesito se “o acusado

PRAZO PARA ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO

deve ser condenado?” e nio com redacdo
que nio induza os jurados a uma conde-
nacdo por mera acomodagio: “o acusado
deve ser absolvido?”.

Como tanto uma como a outra indaga-
¢30 sob a forma de quesito iria gerar dis-
cussoes e conflito, buscou-se uma solugao
intermedidria que nio prejudica o acusado
nem chega ao ponto de favorecer a defesa
ou a acusagdo, pois a indagagdo constante
desse terceiro quesito tem a virtude de nio
induzir os jurados a resposta no sentido da
condenacio, como ocorreria caso o0 quesi-
to indagasse, “se os jurados condenam”,
guardando coeréncia com a necessdria pre-
sung¢ao de inocéncia.

Tem-se, como se verifica, que o garan-
tismo ¢ a observancia de principios basi-
cos ¢ elementares que compdem o direi-
to de defesa, agora expressamente previs-
tos na Lei n® 11.689/2008, trazem a certeza
de que a pena aflitiva decorrente de con-

Guilherme Madeira Dezem e Gustavo Octaviano Diniz Junqueira

Dispde a nova redacio do artigo 412 que
“O procedimento serd concluido no prazo
mdximo de noventa dias.”

A nova redago do art. 412 traz impor-
tante modifica¢do para a primeira fase do
procedimento do juri ,estabelecendo que o
procedimento serd concluido no prazo ma-
ximo de 90 dias.

Com esta nova redagiao quebra-se o an-
tigo paradigma de que prazos procedimen-
tais deveriam ser sempre contados até o “en-
cerramento da instru¢do” que tanta celeu-
ma causa na doutrina e na jurisprudéncia.

Antes da nova lei do jari, o marco tradi-
cionalmente verificado para o excesso de
prazo era o encerramento da instrugao. Tal
termo impreciso resultava em trés posi¢oes
sobre 0 momento em que se encerrava a
instrucio: a) com a apresentagio das ale-
gagdes finais; b) com a oitiva das teste-
munhas de defesa; c) com a oitiva das tes-
temunhas de acusagio.

Com a nova redagio, quebra-se o para-
digma deste marco com clareza elogidvel:
tem-se agora 90 dias para o término do pro-
cedimento, ou seja, 90 dias para que o ma-
gistrado profira a decisio que encerra a
primeira fase.

A alteracio € salutar na construgio de
um processo penal democritico. O encer-
ramento da instrucao nada interfere na le-
sao advinda do potencial descumprimento
da garantia fundamental de duracio razoa-
vel do processo, tampouco tem tal efeito a
oitiva das testemunhas de acusacio. E cer-
to que apenas impondo célere fim do pro-
cedimento, e possivel fim do processo — o
que se dd com a sentenga — é maximizada
a garantia constitucional.

Acreditamos que, por estar inserido no

titulo do “processo comum” no Cédigo
de Processo Penal, e por maximizar ga-
rantia constitucional, o marco para aferi-
¢ao de excesso de prazo no procedimento
ordindrio também deve ser reconhecido
como a “conclusdo do procedimento”,
quedando afastada a referida polémica
sobre o marco temporal para aferi¢io do
excesso de prazo.

Advirta-se: nao se trata de prazo para
que os autos sejam levados a conclusido do
magistrado, mas de prazo para que efetiva-
mente seja proferida decisio, visto que so-
mente com a sentenca é que serd concluida
a primeira fase do procedimento.

E importante notar, ainda, que situa-
¢oes extraordindrias podem autorizar que
se ultrapasse o prazo de 90 dias para o sen-
tenciamento do feito. Trata-se da adogao
da Teoria dos Trés Critérios criada pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos
e que se aplica no Brasil, embora ndo com
este nome.

Foi no caso Wemhoft (com sentenca da-
tada de 27.06.1968)V que se iniciou a defi-
nic¢do de certos critérios sobre o que seria
considerado como duragio indevida do
processo. Estabeleceu-se, entdo, a chama-
da doutrina dos trés critérios sobre o tema.
Ha trés critérios que devem ser considera-
dos para a verificagao da indevida duragio
do processo:

1) complexidade do caso;

2) conduta processual do acusado;

3) conduta das autoridades judiciarias.

Os critérios devem ser compreendidos
em conjunto, compreendendo-se a com-
plexidade do caso ndo como aquela ad-
vinda da profundidade da questdo juridi-
ca abarcada, mas sim o complexo traba-

IBCCRIM

denagao imposta pelo Conselho de Sen-
tenga ird assumir sua fungio represswa e
ressocializadora, pois a pena tardia nio ¢é
pena em seu sentido juridico mas, casti-
go, tornando-se anacrdnica, injusta e apar-
tada dos ob]etlvos que a crlmmologla
anteviu, nio mais servindo como sang¢io
ou meio de conduzir A espiagdo ¢ encon-
trar a recuperagio.

NOTAS

(1) FRANCO, Alberto Silva. “A proposta de novo ques-
tiondrio no Tribunal do Juri”, Boletim do IBCCRIM n°
24, Séo Paulo, 1994, p. 3.

(2) TUBENCHLAK, James. Tribunal do Jari - Contradi-
¢oes e Solugoes. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 170.

Rui Stoco

Desembargador no Tribunal de Justica de Sao Paulo;
conselheiro no Conselho Nacional de Justica; autor e
relator na Comisséo do anteprojeto de lei do Juri que
se converteu na Lei n° 11.689/2008

lho de produgdo de provas, que demanda
dilac¢do excepcionalmente maior. A anor-
mal conduta processual do acusado, que
permite a ultrapassagem do prazo estabe-
lecido, ndo se confunde com a regular
produgdo da prova — eis que a possibili-
dade de participar da produgao da prova
¢ inerente ao contraditério — mas sim
com a excepcional necessidade de pro-
vas especialmente demoradas como a
pericias incomuns ou expedicdo de car-
tas rogatérias. Como conduta da autori-
dade judicidria deve ser ponderada nio
s6 apenas a iniciativa do juiz na condu-
¢ao célere do feito, como também dos
demais envolvidos no trimite do proces-
so, como a procrastinacdo do feito pela
acusagio, ou a incapacidade da estrutura
do juizo em dar cumprimento célere aos
atos processuais determinados.

Desta forma, apenas a partir da com-
preensio restritiva dos trés critérios aci-
ma, € possivel que se ultrapasse o prazo de
90 dias para o sentenciamento do feito.

NOTA

(1) Conforme apontado por Lopes Jr. e Badard, in op.
cit. p. 39.

Guilherme Madeira Dezem

Juiz de Direito em Séo Paulo; mestre em Processo
Penal pela USP e professor de Cursos de Graduagao
e Pos-Graduacao

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira

Defensor publico em Sao Paulo; mestre em Direito
Penal pela PUC; doutorando em Direito Penal pela
PUC e professor do Curso de Graduacao da PUC/SP
e de Cursos de Pés-Graduagéo
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PARTICIPE
POR ACREDITAR

GRUPO DE ESTUDOS E TRABALHOS
MULHERES ENCARCERADAS

0 Grupo de Estudos e Trabalhos Mulheres Encarceradas, forum permanente
de entidades que refletem e atuam junto & questdo das mulheres em situagao
de prisdo, do qual o IBCCRIM ¢ integrante, realizou, entre os dias 5 e 6 de
junho, o Encontro “A Mulher no Sistema Carcerdrio” no auditorio da AASP
Sao Paulo, tendo como tematica central a satide da mulher encarcerada.

0 evento reuniu especialistas, profissionais, pesquisadores e estudantes de
diferentes Estados e regioes do Pais, no esforgo de radiografar os principais
problemas e apresentar propostas a serem formuladas e executadas no
ambito de politicas publicas voltadas a essa populagao. As conclusoes do
encontro, em fase de sistematizagéo, serao publicadas nos proximos
numeros do Boletim do IBCCRIM.

AGRADECIMENTO AQS COLABORADORES
DO CURSO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Diretoria do IBCCRIM homenageia 0s patrocinadores, escritorios
colaboradores e apoiadores institucionais que apostaram em mais essa
realizagdo do Instituto.

Realizagao: IBCCRIM (Brasil) e IGC (Coimbra-Portugal)
Patrocinadores: Coimbra Editora e RT - Editora Revista dos Tribunais
Escritérios Colaboradores:

B Maronna, Stein e Mendes Advogados

B Morais Advogados Associados

B Podval, Rizzo, Mandel, Antun, Indalecio e Advogados

B Rechulski e Ferraro, Advogados

B Toron, Torihara e Szafir Advogados

Apoio Institucional:

¥ Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Séo Paulo (CEPGE)
B Defensoria Publica da Unido

B Escola da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (EDEPE)

FORUM ON-LINE 1BCCRIM

Veja, abaixo, a programagao para 0s proximos encontros do

Férum On-line e participe!

Dia 2 de julho de 2008: Marco Antonio Rodrigues Nahum (mestre em
Direito Penal pela Faculdade de Direito da USP, desembargador do Tribunal de
Justica de Sao Paulo; ex-presidente e atual conselheiro do IBCCRIM),
conversando sobre: “0 Estado e o Direito de Punir”.

Dia 9 de julho de 2008: Nao havera sessao do Forum (feriado em Sao Paulo
pela Revolugéo Constitucionalista de 1932).

Dia 16 de julho de 2008: Antonio Scarance Fernandes (professor titular de
Processo Penal da Faculdade de Direito da USP; ex-procurador de Justica em
Sao Paulo; advogado criminalista), conversando sobre: “Processo Penal
Constitucional”.

Dia 23 de julho de 2008: Alamiro Velludo Salvador Netto (mestre e
doutorando em Direito Penal pela Faculdade de Direito da USP; coordenador-
adjunto do Departamento de Projetos Legislativos do IBCCRIM; advogado
criminalista em Sao Paulo), conversando sobre: “Crimes Falimentares”.

Dia 30 de julho de 2008: Ana Lucia Menezes Vieira (mestre em Processo
Penal pela Faculdade de Direito da USP; professora de Processo Penal na
Universidade Paulista - UNIP; pesquisadora junto ao Departamento de
Processo Penal na Universidade de Milao; promotora de Justica em Sao
Paulo), conversando sobre: “Processo Penal e Midia”.

LEMBRE-SE: QUARTA-FEIRA, SEMPRE AS ONZE,

E 0 FORUM QUE VAI ATE VOCE.

IMPLEMENTACAQ NO SITE DO IBCCRIM:
EXTRATO FINANCEIRO

Desde 0 més de junho de 2008, os associados do IBCCRIM ja podem
acessar uma nova ferramenta disponivel no site (www.ibccrim.org.br) cujo
nome é EXTRATO FINANCEIRO. Essa ferramenta permite ao associado
verificar o historico de seus pagamentos, incluindo eventuais vencimentos
que nao foram quitados. Para acessar o EXTRATO FINANCEIRO, o associado
deve clicar no botdo “AUTENTICACAQ” que fica no canto superior direito do
site, digitar seu fogin e sua senha e, ao entrar na area restrita, visualizara o
botdo EXTRATO FINANCEIRO abaixo do botdo “AUTENTICAGAQ”.

Para quitar pagamentos em atraso, basta acessar o /ink solicitar boleto e
automaticamente, dentro de 48 horas, o associado recebera um novo boleto
no e-mail cadastrado no IBCCRIM.

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS Ne 73 —
JULHO/AGOSTO DE 2008

Veja, abaixo, alguns dos titulos dos artigos publicados na Revista Brasileira

de Ciéncias Criminais n° 73 — Julho/ Agosto de 2008:

B As Raizes Socioldgicas do Funcionalismo Penal: Uma Aproximagdo entre
Emile Durkheim e Giinther Jakobs — Juliana Cardoso Benedetti

B Elementos para uma Sociologia Histdrica da Policia Civil em Minas Gerais —
Eduardo Cerqueira Batitucci

B Principio da Insignificancia e sua Aplicabilidade no Delito de Contrabando e
Descaminho — Julio Dalton Ribeiro

B Direito Penal Neo-Constitucionalista: Equilibrio Necessério entre 0s Anseios
da Sociedade e a Legitimidade do Ordenamento — Ivan Luis Marques da Silva

B Sigilo Profissional e Prova Penal — Diego Fajardo Maranha Ledo de Souza

B Mitos e Realidades sobre a Criminalidade na América Latina - Algumas
Observagaes Estratégicas sobre como Enfrentar e Melhorar a Coeséo
Social - Bernardo Kliksberg

B A Nova Competéncia Criminal da Justica Militar — Flavio Flores da Cunha
Bierrenbach

B Jurisprudéncia Comentada: Reconhecimento da Extingdo da Punibilidade pelo
Ressarcimento & Vitima no Estelionato Comum — Luciano Anderson de Souza

B Parecer: Da Diferenga entre Agdo e Processo: Nulidade do Processo
Decorrente do Recebimento de Dentincia em Caso de Parcelamento do
Crédito nos Crimes Contra a Ordem Tributdria — Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho.

C0LOQUIO EM HOMENAGEM A COIMBRA:
DOGMATICA PENAL, POLITICA CRIMINAL E
CRIMINOLOGIA NA PERSPECTIVA DO SECULO XXI

0 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) promoverd,

nos dias 15 e 16 de setembro de 2008, um evento em homenagem ao IDPEE,
reunindo professores portugueses e brasileiros, para debater o tema:
Dogmatica Penal, Politica Criminal e Criminologia na Perspectiva do Século XXI.
Tal iniciativa serd realizada em retribuicao ao Coldquio em homenagem ao
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - Justica Penal Portuguesa e
Brasileira: Tendéncias de Reforma, realizado nos dias 13 e 14 de abril de 2007
no Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu - Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra — Portugal.

Entre os professores brasileiros estao Alberto Silva Franco, Alvino Augusto de Sa,
Carlos Vico Manas, Edson Luis Baldan, Fabio Roberto D “Avila, Fernando
Fernandes, Marco Antonio Rodrigues Nahum, Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Mauricio Zanoide de Moraes, Salo de Carvalho e Sérgio Salomao Shecaira.
Do IDPEE foram convidados os professores Anabela Maria Pinto de Miranda
Rodrigues, Jorge de Figueiredo Dias,José Francisco de Faria Costa e Manuel
da Costa Andrade.

0 evento sera realizado no Riema Paulista Classic Flat Service, localizado na
Rua Bela Cintra, 672 — Cerqueira César - Sao Paulo — SP

Mais informagoes por telefone (11 3105-4607 — ramais 125 ou 140)

ou e-mail (curso@ibccrim.org.br).
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122 CONCURSO IBCCRIM DE MONOGRAFIAS JURIDICAS

Mantendo sua tradi¢ao de incentivar a produgao cientifica, o IBCCRIM declara que a monografia vencedora do

12° Concurso foi: “Crimes Ambientais a Luz do Conceito de Bem Juridico-Penal: Descriminalizagdo, Redagéo Tipica e
(In)Ofensividade”, de Guilnerme Gouvéa de Figueiredo.

0 autor é mestre e especialista em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra —
Portugal, professor universitario e advogado criminal.

A premiagao dar-se-a no decorrer do 14° Seminario Internacional do IBCCRIM de 26 a 29 de agosto de 2008,
quando sera entregue um exemplar da monografia vencedora a todos os participantes do evento.

A Comissao Julgadora, em nome do IBCCRIM, parabeniza o autor da monografia e agradece aos demais participantes.

14 SEMINARIO INTERNACIONAL

Confira, abaixo, alguns parceiros que aderiram a colabora¢ao do 14° Seminario Internacional do IBCCRIM!
Escritorios Colaboradores:

B Advocacia Mariz de Oliveira S/C (SP)

B Alexandre Wunderlich & Salo de Carvalho - Advocacia Criminal (RS)
B Almeida Castro Advogados Associados S/S (DF)

B Azevedo e Azevedo Advogados Associados (SP)

B Barandier Advogados Associados (RJ)

B Bottari e Oliveira Advogados (RJ)

B Campos Costa, Turbay Freiria Advogados (DF)

B Caon & Advogados Associados (SC)

B Carlos Eduardo Machado & Advogados (RJ - DF)

B Daniel Gerber & José Henrique Salim Schmidt, Advocacia Criminal (RS - SP - DF)
B David Teixeira de Azevedo Advogados Associados (SP)

B Dias e Carvalho Filho Advogados (SP)

B Eduardo A.L. Ferrdo e Paulo R. Baeta Neves Advogados Associados (DF)
B Escritorio Professor René Dotti (PR)

B Gamil Foppel Advogados Associados (BA - PE)

B J. N. Miranda Coutinho & Advogados (PR)

B Joyce Roysen Advogados S/C (SP)

B Luis Guilherme Vieira Advogados Associados (RJ - DF)

B Malheiros Filho - Camargo Lima - Rahal Advogados (SP)

B Marcelo Leonardo Advogados Associados (MG)

B Maria Elizabeth Queijo e Eduardo M.Zynger Advogados (SP)

B Maronna, Stein e Mendes Advogados (SP)

B Martins & Salvia Advogados (SP - RJ - DF - PR - MG)

B Milaré Advogados - Consultoria em Meio Ambiente (SP)

B Moraes Pitombo Advogados (SP)

B Muylaert, Livingston e Kok Advogados (SP)

B Nilo Batista & Advogados Associados (RJ)

B QOdilon Pereira de Souza Advogados Associados S/C (MG)

B QOliveira Lima, Hungria, Dall’Acqua e Furrier Advogados Associados (SP)
B Pinheiro Neto Advogados (SP — RJ — DF)

B Podval, Rizzo, Mandel, Antun, Indalecio e Advogados (SP - DF)

B Paschoal Advogados (SP)

B Rafael Braude Canterji Advocacia Criminal (RS)

B Réo, Cavalcanti & Pacheco Advogados (SP)

B Rassi & Gomes Advogados Associados (DF - GO - PR)

B Reale e Moreira Porto Advogados Associados (SP)

B Rechulski e Ferraro, Advogados (SP)

B Thompson & Moraes Advogados (RJ)

B Toron, Torihara e Szafir Advogados (SP)

B Vilardi e Advogados Associados (SP)

B Zanoide de Moraes Advogados Associados (SP)

Patrocinio:
EDITORA I ai i BM&FBOVESPA \'\7[ Banco .
REVISTA DOS TRIBUNAIS A Nova Bolsa ¢ Votorantim

Entidades
que assinam
0 Boletim:

B AMAZONAS

* Associagao dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

m CEARA

* Associagao Cearense
de Magistrados

* Associagao Cearense
do Ministério Publico
m DISTRITO FEDERAL

* Associacao dos
Magistrados do Distrito
Federal e Territorios -
Amagis/DF

 Defensores Publicos do
Distrito Federal -
ADEPDF

= VIATO GROSSO DO SUL

* Associacao dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

* Associacao dos
Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul
- Adepol/MS

= MINAS GERAIS

« Curso A. Carvalho
Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

e Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades
de Extensdao em Direito
Ltda. - Praetorium

« Sindicato dos
Delegados de Policia
Federal em Minas
Gerais - SINDFPF-MG

m PARA
* Associagao do
Ministério Pablico do
Estado do Para
m PARANA

* Associacao dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

mRI0O GRANDE DO SUL

* Associacao dos
Delegados de Policia
do Rio Grande do Sul -
ASDEP/RS

m SAQ PAULO

* Associagao dos

Delegados de Policia

do Estado de Sao Paulo
- ADPESP

 Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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Estudos sobre
Direitos
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Lsrerdos sobre Direitos Fundamentais

Coord.: Alberto Silva

Franco e Rui Stoco

CODIGO
PENAL
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1.754 paginas

Guilherme de
Souza Nucci

GUILHERME DE S0UzA Nuca

Individualizacao

da Pena

400 paginas

2.3 edigio pomuguest
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1.9 edigio brasikira

Jorge de Figueiredo Dias

DIREITO
PENAL

co-edicao Editora RT e Coimbra Editora

1.062 paginas

Marco Antonio
de Barros

LAVAGEM DE
CAPITAIS
E
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CORREL:
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510 paginas

wWwWw.rt.com.br
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Mais uma co-edicao "

. Editora RT e Coimbra Editora
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Roberto Delmanto
Junior

COLECAD DE ESTUDOS DE PROCESSO

DELMANTO JUNIOR

INATIVIDADE NO
PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

T

384 paginas

José Henrique Pierangeli
e Eugenio Raul Zaffaroni

EUGENI0 RAUL ZAFFARONI
JOSE HENRIQUE PIERANGELI

Maneal de
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BRASILEIRO V. 1
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José Lopes Zarzuela
Minoru Matunaga e
Pedro Lourenco Thomaz

372 paginas

Erika Mendes de Carvalho
e Luiz Regis Prado

Luiz Regis Prado
Erika Mendes de Carvatho

Teorias da

m.-.u‘i.‘fﬂ""

Uma aproximaco critica a
seus fundamentos

268 paginas
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