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Apresentacao:

O Projeto IBRAPP

ano era 1941. Em pleno Estado

Novo, regime politico inspirado

na ditadura portuguesa de Salazar,

o Brasil, entdo governado por Ge-

talio Vargas, firmava seu compro-
misso, junto aos Estados Unidos da América,
de entrar na Il Guerra Mundial. Grandes ma-
nifestacOes civicas e patrioticas eram promo-
vias pelo governo. A imprensa, por sua vez,
era censurada sem pudores. Militantes ligados
a0s movimentos comunistas, como Luis Carlos
Prestes, € intelectuais, como Monteiro Lobato,
eram presos por manifestacdes publicas con-
trarias ao governo. Pois justamente em meio
a esse turbilhdo politico-social, sob a égide da
denominada Constituicdo Polaca, de 1937, ha
exatos 70 anos, em 03 de outubro de 1941, era
sancionado o Codigo de Processo Penal brasi-
leiro — Decreto-Lei n. 3.689/41 — que entraria
em vigor em 1° de janeiro de 1942 e assim per-
maneceria por longo periodo, atravessando — ¢
se adaptando com — os mais variados regimes
politicos, desde a ditadura militar das décadas
de 1960 e 1970, até a democracia instaurada
pela Constituicao Federal de 1988.

Ainda hoje, pois, a legislacdo processual
penal vigente traz consigo, arraigada nos mais
variados dispositivos legais do Cdédigo de Pro-
cesso Penal, a marca inquisitorial tipica do
periodo politico em que foi gestada, sob forte
influéncia do Codigo Rocco italiano, de 1930,
e também tracos claros da antiga estrutura or-
denatéria caracteristica do processo canoni-
co, mantida, ainda que disfargadamente, pelo
Codigo Napolednico de 1808, o qual, embora
tenha introduzido o contraditorio na fase judi-
cial, manteve a fase pré-processual tipicamente
inquisitéria, permitindo ao juiz utilizar a prova
colhida na investigagcdo para condenar o réu, o
que levou Ferrajoli a defini-lo como un mons-
truo nacido de la union del proceso acusatorio
con el inquisitivo, que fue el l[lamado proceso
mixto.

Pois agora, em meados do século XXI, en-
tra em pauta a necessidade de adequagdo da
legislagdo processual penal aos ideais demo-
craticos da Constitui¢do Federal aprovada ha
22 anos. Exemplo disso foram as reformas (?)
parciais aprovadas pelo Congresso Nacional
em 2008 — Leis 11.689, 11.690¢e 11.719, e tam-
bém a nomeacao de uma comissao de juristas,
pelo Senado Federal, para a elaboragdo de um
anteprojeto do novo Codigo de Processo Penal,

0 que culminou no Projeto de Lei 156/2009,
recentemente aprovado pela referida Casa le-
gislativa. O momento €, entdo, propicio para
pensar o Direito Processual Penal.

Engajados nesse intuito, de pensar e refletir
o futuro do processo penal brasileiro, alunos
e professores do Programa de Po6s-Graduacao
em Ciéncias Criminais da PUCRS, capita-
neados pelo Professor Dr. Nereu José Giaco-
molli, deram inicio as atividades do Grupo de
Estudos em Processo Penal contemporaneo,
donde resultou a ideia de criagdo de um ins-
tituto orientado especificamente ao estudo da
tematica processual penal. E, entdo, fundado o
Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal
— IBRAPP —, que ora se apresenta ao publico
académico e profissional.

Tendo como principais finalidades promo-
ver o debate publico entre os mais variados
atores juridicos e fomentar o desenvolvimento
do ensino, de pesquisas e de estudos relaciona-
dos ao direito processual penal e demais areas
do conhecimento que com ele possam se rela-
cionar, o IBRAPP toma por base a compreen-
sd0 de que um processo penal compativel com
um Estado Democratico de Direito pauta-se
por alguns principios basilares, dentre os quais
merecem destaque a presuncdo de inocéncia,
a imparcialidade, o contraditorio e a ampla
defesa. Isso tudo porque do sistema politico
democratico decorre a imprescindibilidade da
humanizagao do processo penal.

A ideia, ainda embriondria, ¢, enfim, rom-
per com as barreiras cartesianas e deterministas
que hoje governam a tematica processual penal
e conduzem seu debate a uma pobre reflexdo
dogmatica. A ideia € agir, e ndo apenas refletir.
E admitir a transdisciplinariedade como instru-
mento de abertura da ciéncia processual penal
a complexidade caracteristica da sociedade
atual, aceitando a contribuicdo de outros ramos
da ciéncia ao aperfeicoamento do Direito Pro-
cessual Penal.

Isso tudo, porém, depende, antes de mais
nada, da democratizag¢ao dos debates, da parti-
cipacdo ativa e efetiva dos mais variados atores
juridicos, tanto profissionais quanto estudan-
tes, vinculados ou ndo ao ambito académico,
mas que, a sua maneira, estejam preocupados
com o futuro processo penal que comega a ser
desenhado nesse inicio de século e que, para
nods, deve estar alicercado, sobretudo, na prin-
cipiologia do Estado Democratico de Direito.
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e em Direito do Estado pelo UniRitter.
Vice-Presidente do Instituto Brasileiro
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A incontrolavel tentacao
dos juizes pela busca da

Na pauta o artigo 212 do Cédigo

de Processo Penal

ano era 2008. No més de
maio, eram aprovadas no
Congresso Nacional as Leis
11.689, 11.690 e 11.719, as
quais reformavam em parte
o Codigo de Processo Penal brasileiro,
notadamente os capitulos referentes
aos procedimentos e as provas. O in-
tuito, embora questionado por alguns,
era aproximar um pouco a legislagdo
processual penal ordinaria ao texto da
Constituigao Federal. De modo geral,
contudo, as matrizes do ordenamento
processual penal se mantiveram atre-
ladas ao inquisitorialismo estruturante
do Codigo de Processo Penal de 1941,
notadamente pela redagdo dada ao ar-
tigo 156 do CPP, que manteve a gestio
da prova nas maos do juiz, ampliando
a possibilidade de o magistrado deter-
minar a producdo de provas mesmo
antes de iniciada a ag@o penal. Em ou-
tros pontos, porém, a reforma avangou
em relagdo ao que dispunha o Codigo
de 1941, como, por exemplo, ao ino-
var na metodologia de inquiricdo das
testemunhas e ao trazer para o ambito
do processo penal o principio da iden-
tidade fisica do juiz. Dedicamos essas
linhas ao primeiro exemplo citado.

A nova metodologia de inquirigdo
das testemunhas, regulada pelo reno-
vado artigo 212, pretendeu superar
o sistema presidencialista de aquisi-
¢do da prova testemunhal, vigente no
CPP de 1941. Para tanto, trouxe para
0 processo penal brasileiro o cross
examination do processo penal norte-
americano, caracteristico do adversa-
ry system, marca de um processo re-
gido pelo principio acusatorio. Nesse
contexto, o ativismo processual passa
do juiz para as partes, a quem com-
pete demonstrar o que pretende com-
provar com as testemunhas arroladas.
Como consequéncia, o juiz ¢ situado

em uma posicdo de imparcialidade,
pois distante da iniciativa probatoria e
alheio aos interesses das partes. Trata-
se, no dizer de Giacomolli e Di Gesu
(Boletim IBCCRIM n. 201, 2009), de
um “no novo modelo processual, de-
mocratico, humanitario ¢ republica-
no”, que atribui ao juiz, “no que tange
a metodologia da producdo da prova
testemunhal, uma atividade subsidia-
ria, complementar, na esteira do in du-
bio pro reo, em decorréncia da presun-
¢do de inocéncia, base epistemoldgica
do processo penal.” Efetivamente, ao
afastar o magistrado da iniciativa pro-
batoria, embora sem impedir de modo
absoluto que ele formule questiona-
mentos as testemunhas, ao final, e
observados os limites postos pelas res-
postas dadas aos questionamentos de
acusacao e defesa, a reforma reforga
a dialética processual inerente ao con-
traditorio e aproxima a legislac@o pro-
cessual penal ao ideal democratico da
Constitui¢ao Federal, potencializando
a separacdo entre as fungdes de acusar
(produzir provas) e julgar (interpretar
as provas) e ampliando o espectro de
garantias do direito de ser julgado por
um juiz imparcial, expressamente re-
conhecido pela Convengdo Interame-
ricana de Direitos Humanos. Nesse
sentido, merece destaque a decisdo
proferida pela 3* Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul, no julgamento da apelagdo
n.° 70041809567, em 19.05.2011, no
ponto em que afirma: “Primeiramente
a parte demonstra o que pretende pro-
var com a inquiricdo de determinado
sujeito; em seguida, garante-se o0 con-
traditorio e, por ultimo, o magistrado
realiza a complementacdo, na esteira
da situagdo processual formada com as
perguntas, com o objetivo de esclare-
cer situagdes que, a seu juizo, nao res-
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taram claras. Caminha-se na esteira de
um sistema democratico, ético e limpo
de processo penal (fair play). Evitam-
se os intentos inquisitoriais, 0 assumir
o lugar da parte, a parcializagao do su-
jeito encarregado do julgamento.”
Lamentavelmente, contudo, passa-
dos trés anos desde as reformas par-
ciais, a praxe judiciaria, orientada pelo
gene utilitarista que ha décadas domi-
na o direito processual penal brasilei-
ro, acabou por retirar qualquer eficacia
do artigo 212 do Coédigo de Processo
Penal, fazendo prevalecer o entendi-
mento de que o juiz segue autorizado
a conduzir a inquirigdo das testemu-
nhas, como se nada houvesse sido al-
terado na sistematica de aquisi¢dao da
prova testemunhal apds a vigéncia da
Lei 11.690/08. Depois uma primeira
divergéncia entre decisdes da 5* e 6°
Turmas do Superior Tribunal de Justi-
ca, prevaleceu o entendimento de que
a inobservancia da ordem prevista no
artigo 212 do CPP “pode gerar, no ma-
ximo, nulidade relativa, por se tratar
de simples inversao, dado que nao foi
suprimida do juiz a possibilidade de
efetuar as suas perguntas, ainda que
subsidiariamente, para o esclarecimen-
to da verdade real.” (HC 151.357/RJ,
6* Turma). Esse foi o entendimento
originario da 6* Turma da Corte Supe-
rior, ao qual se alinhou a 5* Turma, em
recente decisdo, cuja ementa dispoe
que “eventual inobservancia a ordem
estabelecida no referido preceito legal
cuida-se de vicio relativo, devendo ser
arguido no momento processual opor-
tuno juntamente da demonstracdo da
ocorréncia efetiva do prejuizo sofrido
pela parte”, pois, “em que pese a oitiva
das testemunhas nao ter sido procedida
com perguntas feitas direta e primeira-
mente pelo Ministério Publico e depois
pela defesa, inobservando-se, portanto,
a ordem prevista no art. 212 do Codi-
go de Processo Penal, certo ¢ que o ato
cumpriu sua finalidade, ou seja, houve
a produgdo das provas requeridas, sen-
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do oportunizada as partes, ainda que
em momento posterior, a formulacao
de questdes as testemunhas ouvidas,
respeitando-se o contraditorio e a am-
pla defesa constitucionalmente garanti-
dos, motivo pelo qual ndo houve qual-
quer prejuizo efetivo a paciente.” (HC
186.562/SP, julgado em 16.06.2011).
Assim, por meio de argumentos re-
toricos do tipo o ato alcangou sua fi-
nalidade ou ndo esta demonstrado o
prejuizo, retira-se a aplicabilidade do
dispositivo processual em questdo e
mantém-se a pratica inquisitorial vi-
gente desde 1941. Em outros termos,
o0s juizes seguem tomando a iniciativa
probatoria e inquirindo as testemunhas
tal como ocorria antes da atual redagdo
do artigo 212 do CPP, como se abso-
lutamente nada houvesse mudado, em
uma negativa cega a democratizagdo
do processo penal e a conscientizagdo
da fungdo do juiz no marco desse pro-
cesso penal democratico.

Ao fim e ao cabo, o fundamento
dessa resisténcia a mudanga tem lugar
na ambicao de busca da malfadada ver-
dade real, nutrida ainda hoje por sig-
nificativa parcela do Poder Judiciario,
em absoluto descompasso com o norte
democratico da Constituicdo Federal
vigente. A separagdo das atividades de
acusar e julgar — marca de um processo
acusatorio —, € consequéncia do reco-
nhecimento de direitos e garantias indi-
viduais que se aplicam a todos, inclusi-
ve aos réus, e da criagdo e estruturagao
de um Ministério Publico como o6rgao
do Estado vinculado ao Poder Executi-
vo e responsavel pelo exercicio da po-
testade acusatoria, que nao se confunde
com a potestade punitiva exercida pelo
Poder Judiciario. Em outros termos, a
atribuicdo da acusacdo ao Ministério
Publico desloca a posi¢do do juiz no
processo penal, agora responsavel pelo
julgamento da acusagdo nos limites es-
tritos das provas produzidas pelas par-
tes, ou, nos termos da doutrina de Fer-
rajoli (Derecho y Razon, 1998, p. 540),

pela averiguagdo de uma verdade apro-
ximativa empiricamente controlavel e
controlada, fundamento da legitimida-
de do Poder Judiciario. Dai a concei-
tuagdo da imparcialidade como princi-
pio supremo do processo (Aragoneses
Alonso, 1997, p. 129; Maya, 2011). Ao
juiz, em sintese, ndo compete buscar a
verdade dos fatos para além das provas
propostas e produzidas pelo Ministério
Publico, em um ativismo incompativel
com a isencdo (subjetiva) que deve ca-
racterizar a conduta de um julgador.

Essa compreensdo, porém, estd
ainda hoje muito arraigada ao plano
da teoria e depende, o seu reconheci-
mento pela praxis juridica, de um ama-
durecimento cultural ndo apenas dos
operadores do direito, mas, também,
da sociedade como um todo. Reconhe-
cer o juiz como um guardido dos di-
reitos e garantias fundamentais passa
pelo reconhecimento do réu como um
sujeito de direitos e do processo como
um espaco para o exercicio do direito
de defesa e, ao mesmo tempo, como
instrumento de legitimagao da decisdo
judicial, seja ela condenatoria ou abso-
lutoria. Nao basta mudar a lei, € preci-
so amadurecer culturalmente e aceitar
o prego da democracia.
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A Quebra dos Sigilos
Bancario e Fiscal nas
Investigacoes Criminais:

O poder de devassa e a devida

cautela jurisdicional

importancia da flexibiliza-

¢do de direitos e garantias

fundamentais, ndo s6 na fase

processual, mas fundamen-

talmente na fase pré-proces-
sual, ¢ assunto de notavel importancia,
ainda mais quando se esta a verificar que
a quebra dos sigilos bancario e fiscal é
cada vez mais adotada na sistematica da
investigacdo criminal de fatos aparente-
mente criminosos, o que deve ser, inevi-
tavelmente, analisado com certa cautela,
pois € exatamente na fase preliminar,
como coloca BINDER (2003, p. 120),
que, via de regra, “as possibilidades de
abalar todas as garantias processuais
ocorrem, primordialmente”.

O acesso a dados sigilosos, notada-
mente aos dados referentes aos sigilos
bancario e fiscal de pessoas fisicas e
juridicas, ¢ medida que, de acordo com
os ditames de um Estado Democratico e
Constitucional de Direito, deve (deveria)
ser medida excepcional em uma inves-
tigacdo criminal. Ou seja, somente em
casos excepcionais € indispensaveis para
a elucidagao dos fatos ¢ que a autoridade
investigativa deveria requerer, de forma
fundamentada, ao Poder Judiciario a
quebra de tais dados sigilosos.

E inegavel que o acesso aos dados
bancarios e fiscais pode ser de fundamen-
tal importancia na fase de investigacdo,
especialmente quando se investiga fatos
atrelados a denominada criminalidade
moderna. Além disso, a prova constitu-
ida a partir do acesso a tais dados sera
nao s6 de relevancia para o oferecimento
de dentincia por parte do 6rgdo acusador,
mas também para, muitas vezes, motivar
eventual veredicto condenatorio, haja
vista o significativo valor probante de

tais dados. Todavia, esse poder de de-
vassa deve ser analisado de acordo com
um contexto que preserve a intimidade
e a privacidade do cidaddo-investigado,
pois a caracteristica marcante da quebra
de tais dados sigilosos teria que, inequi-
vocamente, estar atrelada a excepciona-
lidade da medida e ao interesse publico
na investigagdo de fatos aparentemente
criminosos.[1]

Ainda, a quebra dos sigilos bancario
e fiscal ganha importante repercussao no
momento em que se verifica que nao s6
a autoridade policial esta a investigar fa-
tos tidos como criminosos, mas ¢ cada
vez mais comum a investigagao por ou-
tros Orgdos estatais, como o Ministério
Publico, as Comissoes Parlamentares
de Inquérito e a Receita Federal, que
se ndo investigam diretamente fatos
criminosos, permite asseverar que de
suas investigagcdes decorrem reflexos e
consequéncias por demais importantes
na seara criminal. Nesse ponto GRAN-
DINETTI (2009, p. 56) bem reconhece
que “geralmente, os problemas advindos
das quebras dos sigilos acima referidos
decorrem das autoridades que decretam
as referidas quebras: as Comissoes Par-
lamentares de Inquérito ¢ o Ministério
Publico”.

E preciso reconhecer que nio ha
nenhum dispositivo legal que proiba o
acesso direto dos oOrgdos responsaveis
pela investigacdo aos dados bancarios
e fiscais guardados até entdo em sigilo.
Ha, sim, uma construgao jurisprudencial,
pacificada no Supremo Tribunal Federal,
e a qual (nem sempre) todos os tribunais
patrios aderem, no sentido de preservar
tais dados, até ordem judicial fundamen-
tada em sentido contrario, calcada no
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direito fundamental a intimidade e a pri-
vacidade (“s2o inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas assegurado o direito a indeniza-
¢do pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violagdo” — art. 5°, inciso X,
da CF/88), inseridos na logica maior da
protecao a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso 111, da CF/88).

Cabe esclarecer, entdo, que o direito
a ter os dados bancarios e fiscais manti-
dos em sigilo ndo € um direito absoluto,
podendo, em determinadas hipoteses, ser
flexibilizado / relativizado com a inten-
¢do de que os oOrgaos responsaveis pela
investigacdo criminal preliminar, desde
que autorizados pelo Poder Judiciario,
analisem tais informagdes que possam
vir a auxiliar e elucidar alguma ativida-
de criminosa. Mas, a quebra dos sigilos
bancario e fiscal deve se dar somente
com autoriza¢do do Poder Judiciario
(ou assim deveria ser), pois este teria o
monopolio da primeira e ultima palavra
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(CANOTILHO, 2003, p. 668/669).[2]
Diante do quadro constitucional de
respeitar-se a dignidade da pessoa hu-
mana, ¢ no caso da protecao de dados
bancarios e fiscais, também observar-se
a protecao a intimidade e a privacidade, é
imperioso reconhecer que os 6rgaos res-
ponsaveis pela investigagao (policia, MP,
CPIs, Receita Federal...), caso imprescin-
divel para a tarefa investigativa, requei-
ram de forma fundamentada ao Poder
Judiciario a quebra dos sigilos bancario
e fiscal do investigado, pois somente a
autoridade judicial deve (deveria) decidir
sobre a flexibilizagdo/relativizagao de di-
reitos e garantias fundamentais.[3]
Portanto, as autoridades investigativas
nao podem (poderiam) quebrar os sigilos
bancério e fiscal, daquele que ¢ alvo da
investigacdo, de forma direta, sem antes
formular pedido devidamente fundamen-
tado a autoridade judicial, a qual devera
decidir, também de forma fundamentada,
acerca da (im)possibilidade de acesso a
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vestigacao criminal, de forma direta ou
ndo, procedam a devassas indiscrimi-
nadas nos dados bancarios ¢ fiscais do
investigado, sem antes haver um pedido
(requerimento) fundamentado ao Judici-
ario, sendo este o detentor do monopolio
de dar a tltima palavra, ou seja, a quebra
dos sigilos bancario e fiscal somente se
procede se houver ordem judicial fun-
damentada para tanto, seguindo, entdo,
os ditames de um Estado Democratico e
Constitucional de Direito.
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Juiz de Garantias:
Signo de um Processo
Penal Democrarico

a fase preliminar do processo
penal, ¢ inegavel a possibili-
dade dos atos de investigagao
atingirem ambitos de prote¢ao
dos direitos fundamentais do investiga-
do ou do suspeito, protegidos constitu-
cionalmente. Portanto, a invocagdo da
atuagdo do Estado-Jurisdi¢do ¢ inafas-
tavel. O problema ¢ se 0 mesmo sujeito
jurisdicional que atuou na fase prelimi-
nar pode, do ponto de vista constitucio-
nal e convencional (diplomas interna-
cionais), atuar na fase do contraditorio
judicial. No atual sistema brasileiro,
a regra ¢ a da prevengdo, isto ¢, de
vinculagdo do juiz que atuou na fase
preliminar (decidiu) ao processo[1].
Eventualmente, os casos apreciados
nos plantdes judiciais (fora do horario
de expediente forense) excepcionam as
decisdes criminais da vinculacdo.

Nao se trata de simples opgao me-
todologica e nem de organizacdo judi-
ciaria, mas revolve uma opg¢ao politica
de processo penal, isto ¢, um proces-
so penal democratico ou totalitario. O
primeiro modelo preconiza regras cla-
ras, harmonicas, eticamente aceitavelis,
vinculado a Constitui¢do Federal e aos
Diplomas Internacionais (inserido na
realidade internacional). O segundo,
napoleonicamente retroativo, forjado
na supremacia e¢ na preponderancia
da lei e da codifica¢do sobre a Cons-
tituicdo e os Diplomas Humanitarios,
concebido nas esferas do totalitarismo
dogmatico. Enquanto o primeiro ¢ for-
jado a partir do estado de inocéncia,
do suspeito, indiciado, acusado e con-
denado como sujeitos, seres humanos,
o segundo parte da premissa de que o
suspeito, indiciado, acusado, ja nasce
culpado, se presume, portanto, culpa-
do, até que ele mesmo prove a sua ino-
céncia (inversdo do 6nus da prova). O
juiz de garantias se insere no primeiro
modelo de processo penal.

A auséncia de um juiz que, efetiva-
mente, garanta os direitos ¢ as liberda-
des fundamentais situa o Estado (ndo
observa, ndo respeita) ¢ o exercicio da

prestagdo jurisdicional (terceiro) a bar-
barie, onde a forca bruta da lei vence,
e aos mais frageis se lhes podam as
possibilidades de estabelecerem estra-
tégias (unido entre 0os mesmos, v.g.) €
de recorrer a um agente que promova
os seus direitos e a um agente com ca-
pacidade de limitar a intervencao esta-
tal. Somente o regramento do modus
operandi, das atividades, dos efeitos,
na fase persecutoria preliminar, sem
controles, posiciona o agente estatal
COmo um guerreiro contra um inimigo,
sepultando todos os direitos, inclusive
o de ser diferente, de resistir, de con-
testar. Na fase preliminar do processo
penal também ha necessidade de serem
limitados os poderes estatais, tanto no
aspecto politico, quanto juridico. No
primeiro plano, ¢ possivel com a pre-
servacdo dos direitos e das liberda-
des fundamentais (tutela dos direitos
fundamentais) e também com a nitida
separagdo, delimitacdo e distribuicdo
funcional das atividades dos agentes es-
tatais. No plano juridico, além do esta-
belecimento de um regramento formal,
se faz necessario que seja eficaz, legi-
timo aos ditames constitucionais e aos
diplomas internacionais de protecao do
ser humano, que seja substancialmente
protetivo, o que ¢é possivel com deci-
soes de um magistrado exclusivo para
esta fase, diverso daquele que ira viabi-
lizar (receber a dentincia ou a queixa-
crime) e decidir (demais interlocutorias
e sentenca penal) o caso penal.

E o juiz garante quem mantera o sta-
tus de cidaddo, de sujeito do investiga-
do, ndo o excluindo do todo e nem do
Estado de Direito, quem podera ir além
da regra, avangando no principio, na
realidade fatica e criar a norma ao caso
penal. Nesse mister finalistico e pros-
pectivo, avaliara a reserva do possivel,
isto é, o que se pode exigir, € 0 que, pri-
ma facie devem ser realizadas (Cano-
tilho). Isso porque emerge cristalino o
problema entre a legalidade processual
(principio da obrigatoriedade investi-
gatoria) da intervengdo estatal perse-

cutéria diante da pratica de um ilicito
criminal e da preservacao dos direitos
fundamentais do sujeito investigado.
Dever de cuidado ndo ¢ suficiente na
esfera penal, em razdo da profundeza
das violagoes, fazendo-se necessario
o estabelecimento do dever de garan-
te exclusivo. Nesse labor valorativo,
ponderativo e de harmonizagao juridi-
ca, a desvinculacdo do terceiro (juiz)
da fase decisoria do mérito da causa
(juiz de garantias) otimiza a prestacdo
jurisdicional ndo s6 no caso concre-
to (Canotilho) ou através do principio
da concordancia pratica (Hesse), mas
na concretude da funcionalidade fina-
listica da fase processual, numa pers-
pectiva principiologica (peso além da
validade) de garantia ou conformacgao
constitucional dos direitos fundamen-
tais (Canotilho), de protecdo e limite
(Alexandre Moraes). A otimizagdo do
controle, com a vedacdo dos excessos
persecutérios (admissibilidade do pos-
sivel e do necessario) garante a restri-
¢do dos direitos fundamentais no plano
da excepcionalidade (manutengdo da
intangibilidade do conteudo essencial),
ou seja, a manutencao da unidade e
harmonia da Constitui¢do Federal (in-
cluidas as fontes internacionais)[2].

Bastou enunciar o intento de ser in-
troduzido no Brasil o juiz de garantias
para que vozes roucas acordassem de
uma longa letargia medieval, saudosas
do ferro e fogo, para que, ideologica-
mente, denegrissem o instituto, pela
sua simples nomenclatura. Quicga a es-
tratégia democratica e cidada fosse a
da eleicdo de outro nome, silenciador
e apaziguador desses espasmos histéri-
COS.

Pseudo argumentos (?), forjados na
superficie do senso comum, envoltos
em um fantasioso reducionismo uti-
litario, barram o juiz de garantias em
esquemas orcamentarios ¢ caréncia de
magistrados. Um déficit cognitivo e/ou
intelectivo pode ser atribuido aos que
ndo divisam a valorizagao da prestacao
jurisdicional, a possibilidade da exis-
téncia de mais de um juiz na mesma
Comarca (e a demanda processual as-
simreclama), a integracdo de Comarcas
vizinhas e a necessidade de um plan-
tao judiciario efetivo. Os detratores do
sistema democratico implantam seus
olhos ao reverso e miram os passos da-
dos, caminhando de costas, navegando
num tempo morto (mas lutam para con-
tinuar velando, sem enterros), sem di-

visar o porvir, a revolugdo tecnologica
do presente (digitalizacdo, assinatura
eletronica, videoconferéncia). Mas se
faz mister dizer que o juiz de garantias
podera ter outras atribuicdes de natu-
reza processual, fora do procedimento
em que atuou (processos civeis, v.g.).

A cargo do juiz de garantias deve-
ria estar a decisdo acerca da necessi-
dade ou nao do processo. Isso poderia
ser sistematizado através de uma fase
intermedidria, dirigida pelo juiz de ga-
rantias, momento em que poderia restar
delimitada a acusacdo, inclusive com
adogdo de medidas despenalizadoras,
tais como a suspensdo condicional do
processo. De qualquer sorte, o juizo
acerca do recebimento ou nao da de-
nuncia deveria ser realizado pelo juiz
de garantias e nao pelo juiz do proces-
so, diante da contaminagdo posterior
deste pelo contato com os elementos
colhidos na fase preliminar. Preconiza-
se a leitura destes antes de receber ou
rejeitar a peca incoativa. Evidentemen-
te que os dois juizes poderiam restar
contaminados pelos elementos da fase
preliminar, mas o dano menor desta
ocorre quando for o juiz de garantias o
recebedor da denuncia (MAYA, 2009,
p- 06/07).

Obrar na ilusoria neutralidade ¢ des-
conhecer a natureza humana, a miséria
humana e que o juiz € um ser terreno
e limitado. Sendo ser humano, o juiz ¢
parte e a superacao dessa marca ¢ dolo-
rida. Mecanismos legais criam suspei-
¢oes e impedimentos, mas artificiais,
para externar a funcionalidade, inclusi-
ve na disposic¢ao dos lugares e patama-
res das salas de audiéncia e de sessoes
(criagdes artificiais)[3]. Entdo, para que
juiz de garantias? Qualquer mecanismo
capaz de reduzir os danos do arbitrio e
da parcialidade do julgador representa
um avango no aperfeicoamento do ser
humano, da prestacdo jurisdicional e
do mundo juridico.

O limite da parandia confunde o juiz
de garantias com o do Juizado de Ins-
tru¢do, com o juiz instrutor. Este sim,
com poderes aproximativos da inquisi-
¢do. O modelo brasileiro proposto no
projeto de reforma do CPP, aprovado
no Senado em 2010, mais se aproxima
ao Giudice per le indagini preliminari
(GIP) do sistema italiano[4]. A Italia
continua Italia, mesmo com este insti-
tuto (ndo ¢ leproso, ndo engole bebés,
de suas entranhas nao emanam vene-
nos mortiferos e nem odores fétidos).
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A esséncia de suas atribui¢des esta no
controle jurisdicional da legalidade da
investigacao e na protecao dos direitos
e das liberdades fundamentais.

Tanto no modelo italiano, quanto no
do PL 156, a atuagdo do juiz de garan-
tias € ocasional, sem fungdes instruto-
rias, limitadas ao de controle da lega-
lidade das investigacdes e a garantia
dos direitos fundamentais, mormente
os de liberdade. O juiz de garantias ndo
¢ o titular e nem o coordenador da fase
preliminar, como o € o juiz instrutor.

O avango ha de situar também os
orgaos colegiados para apreciar as me-
didas processuais prévias ao mérito
(remédios juridicos de garantia - ha-
beas corpus e o mandado de seguran-
¢a, remédios correicionais — correi¢ao
parcial e impugnacdes interlocutdrias,
por exemplo). O juizo colegiado, con-
forme ja referido por Carnelutti (1995,
p. 33/34), é uma das tentativas da lei
para garantir a dignidade do juiz, um
remédio para reduzir a insuficiéncia do
magistrado. A preservacdo de possi-
veis contaminagdes e de juizos prévios,
passa pela criagdo de 6rgdos colegia-
dos exclusivos. Na mesma perspectiva,
uma nova dimensdo se faz necessaria
aos sujeitos encarregados de apreciar
os embargos infringentes e as revisoes
criminais.
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Notas

1. Critica a regra da prevencao é feita por MAYA, André Macha-
do, em: Imparcialidade e Processo Penal — da prevengéo da com-
peténcia ao juiz de garantias. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2011.
2. A excepcionalidade da limitacdo podera advir da prépria Cons-
tituicdo Federal (conteddo e autorizagéo para que a lei o faca),
bem como de limites constitucionais ndo expressos. A restrigao
hé de atingir a finalidade proposta (adequacéo), a menor ingerén-
cia possivel, ou seja, um grau inferior de prejuizo (necessidade),
na perspectiva de uma reciprocidade razoavel (proporcionalidade
em sentido estrito) e ndo somente neste Ultimo estagio, como se
fosse o exclusivo contetdo da proporcionalidade. Este é o derra-
deiro, utilizdvel somente apés a ultrapassagem dos outros filtros
descontaminantes.

3. CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Séo
Paulo: CONAN, 1995, p. 34, ja advertia que “a Justica humana
néo pode ser sendo uma justica parcial; a sua humanidade néo
pode sendo resolver-se na sua parcialidade. Tudo aquilo que se
pode fazer é buscar diminuir essa parcialidade”.

4. Vid. FERRAIOLI, Marzia. Il ruolo di “garante” del giudici per le
indagini preliminari. Padova: Cedam, 1993.
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Delacao Premiada:
Terror e Surpresa

Ifred Hitchcock dizia que o

terror se obtém com a sur-

presa, enquanto o suspense

pelo aviso antecipado. O que

se passa no campo do direito
e do processo penal ¢ um misto entre as
diversas surpresas, que causam terror,
antecedidas pelo aviso de que isto ira
acontecer. O aviso de que isto ira acon-
tecer estd demonstrado no ambiente
forense pelo sucesso da “Delagdo Pre-
miada.”

Juliano Keller do Valle produziu um
texto sobre o tema e ao invocar o filme
“Tubarao” ele conta com um recurso
que o proprio Steven Spielberg nao
contava nas filmagens: o efeito suspen-
se conseguido somente porque o terror
da surpresa era precedido do suspense
em que o predador apenas era suge-
rido, indicado, como se nao estivesse
presente. Consta no Wikipedia que “O
principal atrativo do filme, o tubardo
mecdnico, apresentou varios proble-
mas durante as filmagens, causados
pela agua salgada do mar, pois Spiel-
berg ndo quis filmar em uma piscina,
como seria o convencional. Varias se-
quéncias em que o Tubardo aparece-
ria, Spielberg teve que substitui-lo por
filmagens de marolas e movimentos de
dgua. Mesmo nas poucas ocasioes em
que o Tubardo podia ser usado, a res-
ponsavel pela montagem teve que usar
de muita habilidade, para que as cenas
ndo parecessem falsas. As platéias do
mundo todo ndo notaram essas falhas,
gragas ao eximio trabalho de direcdo
e montagem. Mas para todos os artis-
tas que trabalharam no filme ficou a
irritagdo com aquele ‘“‘maldito tuba-
rdo”, conforme diziam nas entrevistas
e depoimentos posteriores.” Este efei-
to semblant que o filme proporciona, a
saber, de se estar com medo em qual-
quer lugar, pois o “Tubardo” poderia
se fazer presente, do nada, no efeito
surpresa, ocasionou o ‘“‘suspense” de
toda uma geracdo... Esta estrutura de
se aproveitar de uma ‘“‘surpresa” vio-
lenta para causar “suspense” e se usar
ideologicamente, de fato, esta presente
na nossa pelicula diaria: a continuagao
incessante do medo!

Nesse sentido, o “crime-tubardo” ¢

a metafora do grande mecanismo mi-
diatico da violéncia constitutiva do hu-
mano e, paradoxalmente, tratado como
se fosse uma surpresa no cotidiano, fo-
mentado por uma realidade excludente,
na qual o neoliberalismo se esgueira
como financiador oculto desta econo-
mia criminal e obscena. A surpresa &,
no caso, falsa, da ordem do semblant.
Sabe-se, desde antes, que as possiveis
variaveis do crime ndo decorrem, de
regra, de um ato de terror individual,
mas sim de toda uma coletividade que
produz e se regozija com o crime.

De qualquer modo, percebeu-se que
o destino de quem pretende sair des-
ta metafora ¢ complicado, justamente
porque as coordenadas culturais em
que se esta submerso reproduz o mo-
delo da unica possibilidade capaz de
nos livrar do tubardo: matando-o! E se
mata; muito. O sistema penal produz
vitimas de todos os lados. Somente nao
percebe quem continua acreditando
nos contos de mocinho e bandido. De
um lado o mal, organizado para causar
o desespero dos que se situam — ima-
ginariamente e sem culpa — do lado do
bem. O poder se organiza assim, espe-
cialmente no Direito Penal.

Acontece, entretanto, que diante do
levante neoliberal e do agigantamento
do sistema penal, as solugdes processu-
ais, diretamente, seus custos, passaram
a ser gigantescos. Dai que a partir de
uma légica do custo/beneficio, as nor-
mas processuais precisaram ser mais
eficientes. Importando-se as nogdes de
tradi¢des diversas, desprezando o giro
que o modo de pensar da filosofia prag-
matica exige, algumas novidades foram
introduzidas no pais, tudo sob o mote
de matar o “tubardo”. Dentre estas no-
vidades, a “delagdo premiada”. Alids, a
modalidade do “direito premial” ¢é ve-
lha conhecida. Sabe-se que as condutas
desejadas sdao fomentadas quando o di-
reito reconhece uma recompensa.

Assim, pensou-se na possibilida-
de de facilitar ao Estado, na apuracgdo
das infragdes penais, a construgdo da
verdade processual mediante o esta-
belecimento de aliancas com aqueles
que inicialmente poderiam estar no
lado oposto, isto €, aceitando o “arre-

pendimento” dos “delatores” na perse-
guicdo dos “pecadores”, utiliza-se as
suas palavras para condenar. A logica
que permeia este modo de pensar é o da
“eficiéncia”, tdo bem denunciada por
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
e Julio César Marcellino Jr. O arrepen-
dido, num passe de magica, diante de
seu “auxilio” passa a ter uma condigdo
privilegiada. Em alguns casos sua res-
ponsabilidade ¢ cinicamente esqueci-
da, noutros ¢é tolerada, ndo fosse uma
“traicdo”. Sempre.

O Direito Penal trazia a “trai¢do”
como qualificadora do crime de homi-
cidio, justamente porque ela impedia a
defesa e, como tal, a pena deveria ser
maior. No caso da delagdo premiada,
em nome da perseguicdo dos “maus”
ela é estimulada. E claro que se pode-
ria analisar a questdo do ponto de vista
da individualidade contemporanea, na
qual pouco importam as relagdes pes-
soais, mas sim o “salvar a propria pele”,
mesmo ao custo da honra e da palavra
empenhada. Ela, a palavra, hoje, na
verdade, vale pouca coisa... mas deve-
ria valer mais! No caso dos “delatores”
ela somente vale para condenar ¢ aca-
bou se transformando num espetaculo
da corrida para ver quem “delata” pri-
meiro. O espetaculo contemporaneo ¢
o de buscar o assessoramento de bons
advogados para ponderar se vale ou
ndo vale a pena delatar. Citando a lite-
ratura Juliano Keller é direto: “Ainda
que a trai¢do agrade, o traidor é sem-
pre detestado.”

De sorte que os professores de pro-
cesso penal estdo num dilema. De fato,
ao se entrar numa sala de aula do curso
de graduacdo em Direito ndo se sabe
o que dizer; qual o discurso sustentar
para os académicos? A crise se situa

justamente porque o discurso que se
deve sustentar no manifesto, nas licdes
de sala de aula, ndo sdo as necessarias
para o enfrentamento do verdadeiro
“estado de natureza” que as ditas evo-
lugdes processuais nos interrogam! Aos
alunos se pode falar de honra, dignida-
de, respeito, honestidade, probidade,
boa-fé, “valores” com os quais podem
até concordar, mas sabem eles que o
discurso latente, necessario para o en-
frentamento da vida forense, ¢ diverso,
ou seja, que este nosso discurso ndo os
prepara para enfrentar a realidade em
que o processo penal esta mergulhado.
Diretamente: o ensino do processo pe-
nal ndo os prepara para o dia-a-dia ¢
que se confiarem no que ensinamos es-
tardo enfraquecidos, desarmados, para
0 necessario ‘“‘sucesso profissional”.
Charles Melman fala que hoje ndo se
ensina mais “sabedorias” mas ‘“‘sabe-
res”, pelos quais as consideracdes teo-
ricas, filosoficas, literarias, formadoras
da estrutura de pensar, sdo substituidas
por “saberes”, “jeitinhos”, ‘“macetes”
de aplicacdo pratica e que as referén-
cias de “sabedoria” sdo, no fundo, um
grande obstaculo para o éxito, enfim,
para se tornarem profissionais eficien-
tes e de sucesso.

Dai que se pode, dentre outros, bus-
car-se esteio no “Garantismo Constitu-
cional” de Luigi Ferrajoli para se fixar
um limite para o “eficientismo” do pro-
cesso penal, dado que articula garantias
minimas que devem, necessariamente,
fazer barreira para se evitar que se ne-
gocie o “direito a liberdade”. A tarefa é
dificil, como é complicado estar no lu-
gar de professor, ja dizia Freud! Toda-
via, ndo se pode esperar mais do que o
sistema pode dar. Fagamos um exerci-
cio ingénuo: somos procurados por um
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sujeito que sabe que seré preso e pode,
antes, valer-se da delacdo premiada,
obtendo, com esta postura, beneficios!
O sujeito aceita as condigdes... quem
pode fazer barreira é somente o sujeito.
O defensor continua se quiser. A fatici-
dade nos arrosta todos os dias...

Bezerra da Silva cantava: “A lei do
morro é ver ouvir e calar/ Ele sabia,
quem mandou ele falar/ Falou de mais
e por isso ele dang¢ou/ Favela quando
¢é favela, ndo deixa morar delator.” A
“lei do morro” guardava um lugar para
quem era delator. O direito o promove.
E Bezerra da Silva termina: “Caguete
é mesmo um tremendo canalha/ Nem
morto ndo da sossego/ Chegou no in-
ferno, entregou o diabo/ E ld no céu
caguetou Sdo Pedro/ Ainda disse que
ndo adianta/ Porque a onda dele era
mesmo entregar/ Quando o caguete é
um bom caguete/ Ele cagueta em qual-
quer lugar.”

Talvez se possa entender um pou-
co mais sobre os dilemas contempo-
raneos do processo penal eficiente via
“delacdo premiada”, quer para aderir,
quer para rejeitar. O que ndo se pode ¢
continuar aceitando as “novidades” le-
gislativas sem uma profunda reflexdo
de qual ¢ o nosso papel, nem os efeitos
que nossas posi¢des podem engendrar
no coletivo. Os limites democraticos
precisam ser recompostos. O “tuba-
rdo” ja foi preso, morto, esquartejado,
mas sempre surge o medo de que ele
retorne, ndo porque o quer, mas por-
que o “tubardo” habita o mais intimo
do humano. Surpresa? Medo? Angus-
tia? Tudo humano, demasiadamente
humano, diria Nietzsche. Quem sabe
entendendo se possa aliviar a surpre-
sa, 0 medo ¢ a angustia, embora ndo
tenha tanta certeza!
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Verdades no

Processo Penal

| - INTRODUGAO

esde os tempos de Descar-
tes, sendo antes, de Galileu,
como afirma Francisco das
Neves BATISTA[1], a cién-
cia sai da sinonimia de saber
e insere-se na de duvidar, pois o avan-
¢o do conhecimento ¢ visto a partir da
complexidade das questdes e ndo da
perfeita sintetizacdo de conceitos. “A
fronteira entre ciéncia e fé ¢ a mesma
que separa a indagagdo, sempre em
aberto, e o dogma inquestionavel”.
Com a aproximacdo em determinado
momento historico entre as ciéncias di-
tas exatas e experimentais e a ciéncia
juridica, tendendo esta a imitar aque-
las, o dogmatismo persiste controver-
tido e prestigiado: “certas proposigoes
afirmam-se sem discussao nos tratados
e compéndios, como se fossem premis-
sas primdrias naturais, indispensaveis
ao raciocinio e, todavia, kantianamente
inatingiveis pela experiéncia”.

O Direito, como todo o conheci-
mento, ndo pode mais ser considerado
isolado, assepticamente, como em um
tubo de ensaio. E isto tanto na sua apli-
cagdo como em sua critica, bastante
bem-vinda quando de fora do sistema
em que concebido. Nao admitir conhe-
cimentos de outras areas do saber como
validos, Uteis ou necessarios a investi-
gacdo de fendmenos juridicos cada vez
mais complexos, significa um indeseja-
do apego a prepoténcia do conhecimen-
to cientifico moderno e suas “verdades
absolutas”. Assim, a discussdo acerca
da “verdade” insere-se neste conceito
multidisciplinar, de inimeras formas
de conhecimento, de percepcdes ricas
e diversas do “real”.

O acordo sobre o tormentoso con-
ceito de “verdade” estd longe de ocorrer
neste inicio do século XXI. As teorias a
respeito, assim como as classificagdes,
sdo diversas, dividindo-se, por exem-
plo, entre pragmaticas; semanticas e
ndo-semanticas; pro-oracionais; feno-
menoldgicas; hermenéuticas; coeren-
ciais e intersubjetivas, segundo a clas-
sificagdio de Juan Antonio NICOLAS e
Maria José FRAPOLLI [2]. Todavia,

constata-se uma clara inclinagdo, espe-
cialmente na esfera juridico-processual,
a partir dos conceitos comumente utili-
zados de “verdade material” e de “ver-
dade formal”, em adotar a definicdo de
“verdade” como “corresponde ao real”
(Aletheia)[3].Trata-se de evidente sim-
plificacdo da questdo, suscetivel a uma
série de questionamentos, como a fragi-
lidade de outros termos que compdem
o conceito, tais como “correspondén-
cia” e “realidade”. Se, como afirmava
Aristoteles ao enunciar suas duas teses
fundamentais sobre o conceito de “ver-
dade como correspondéncia”, a “ver-
dade” esta no “pensamento” ou na “lin-
guagem” e ndo no “ser” ou na “coisa”
que seriam a medida da “verdade”[4],
todas as limitagdes do sujeito na apre-
ensdo da “verdade” se apresentam, o
mesmo se podendo dizer em relagdo
a quem detém a palavra final sobre a
“verdade” no processo penal: o juiz.
Isto ndo significa, como parece obvio,
qualquer incapacidade ou incompetén-
cia especifica dos Magistrados, mas
sim uma limita¢do humana[5]. Muito
menos se quer dizer que o caminho
seja transformar o processo penal pu-
ramente em um espago onde nenhuma
“verdade” em relagdo ao que aconteceu
no mundo dos fatos interessa, uma es-
pécie de “jogo de perde e ganha”, onde
“pode mais quem fala mais alto, argu-
menta melhor ou tem uma melhor con-
di¢d0”, divorciando o processo penal
de um necessario ponto de partida para
argumentagdo em qualquer sentido, da
acusag¢ao ou da defesa[6].

Il - VERDADE
PROCESSUAL PENAL

Independente da teoria sobre “ver-
dade” adotada e entre a impossibilida-
de de atingir uma “verdade absoluta”
- cuja busca desenfreada fornece os
ingredientes necessarios a um modelo
inquisitorio de jurisdi¢do - e os preju-
izos do abandono radical do conceito
de “verdade como correspondéncia”, o
que se apresenta como mais importante
sdo as regras e principios que o proces-
so penal impde as partes € ao juiz na

busca do resultado final do processo
que, apo6s o transito em julgado, so-
mente podera ser alterado nas hipoteses
autorizadoras de revisdo criminal ou de
habeas corpus. S3o estas normas que
possibilitam a obtencdo de uma “ver-
dade processual penal”, em boa medida
diversa de toda e qualquer outra area do
Direito, ja que o direito penal adjetivo
¢ detentor de principios proprios que
lhe dao um contetdo peculiar, seja por
for¢a da hipossuficiéncia do réu, seja
pelos efeitos especialmente deletérios
do processo penal e da pena.
Especialmente a partir da Consti-
tuicdo de 1988, os direitos e garantias
inividuais do acusado perante o Estado
(Art. 5°) passaram a gozar de um status
diferenciado e, aos poucos, foram sen-
do culturalmente admitidos e aplicados,
ainda que com evidente resisténcia, no
dia a dia do processo penal. Somados a
outros principios de extrema importan-
cia, tais como do “in dubio pro reo”, do
“ne eat judex ultra petita partium”, da
identidade fisica do juiz consagrado no
art. 399, § 2° do Coédigo de Processo
Penal, entre outros, tem-se o contexto
juridico em rela¢do ao qual o julgador
esta subordinado na produgdo proba-
toria processual penal. Respeitada sua
efetiva observancia, a busca da “ver-
dade processual penal” exige um juiz
ciente de que se encontra inserido em
um sistema acusatorio e, portanto, nao
pode substituir o Ministério Publico no
seu mister de acusar ou obter provas
destinadas a confirmar os fatos narra-
dos na inicial acusatéria; que deve ter
como norte de sua jurisdi¢cdo o respeito
as garantias fundamentais do acusado
previstos na Constituicdo e na legisla-
¢do processual penal; consciente de que
“verdade real” ¢ um conceito, no mini-
mo, arbitrario, capaz de justificar junto
aos oOrgaos de persecucdo as maiores
violéncias a direitos individuais; bem
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como um julgador sem medo de ado-
tar as medidas reparatdrias necessarias,
inclusive reconhecendo a nulidade do
ato de qualquer modo violador de tais
disposicdes, e que ndo admita duvidas
assolando o seu espirito no momento
de decidir quanto a responsabilidade
penal do réu.

Neste sentido, em boa dire¢ao cami-
nha o Projeto de Lei do Senado n°® 156
de 2009, destinado a reforma do Codigo
de Processo Penal, especialmente quan-
do trata dos principios fundamentais da
persecucao penal e contempla em lei
oridaria, ainda que o texto constucional
assim j& autorizasse, que o “processo
penal reger-se-4, em todo o territdrio
nacional, por este Codigo, bem como
pelos principios fundamentais constitu-
cionais e pelas normas previstas em tra-
tados e convencgdes internacionais dos
quais seja parte a Republica Federativa
do Brasil.” (Art. 1°); “As garantias pro-
cessuais previstas neste Codigo serdo
observadas em relag¢do a todas as for-
mas de intervengao penal, incluindo as
medidas de seguranga, com estrita obe-
diéncia ao devido processo legal cons-
titucional.” (Art. 2°); “Todo processo
penal realizar-se-4 sob o contraditério
e a ampla defesa, garantida a efetiva
manifestacdo do defensor técnico em
todas as fases procedimentais”. (Art.
3%); “O processo penal tera estrutura
acusatoria, nos limites definidos neste
Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substitui¢do da
atuacdo probatéria do 6rgao de acusa-
¢do”. (Art. 4°); “A interpretacdo das
leis processuais penais orientar-se-a
pela proibi¢ao de excesso, privilegian-
do a dignidade da pessoa humana e a
maxima protecdo dos direitos funda-
mentais, considerada, ainda, a efetivi-
dade da tutela penal”. (Art. 5°); “A lei
processual penal admitira a analogia e
a interpretacdo extensiva, vedada, po-
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rém, a ampliacdo do sentido de normas
restritivas de direitos e garantias funda-
mentais”. (Art. 6°).

Il - CONCLUSAO

A tormentosa e perene discussao so-
bre o que ¢ a “verdade” ndo autoriza
no processo penal posigdes radicais ou
totalitarias, que levem a aceitacao de
“verdades absolutas” ou que neguem a
possibilidade de qualquer “verdade”. A
possivel “verdade processual penal” se
da no devido processo legal mediante a
estrita obediéncia aos direitos e garan-
tias individuais previstos na legislagdo
penal adjetiva e na Constitui¢ao Federal
e, sem a pretensao de ser “a verdade”,
se diferencia em relagdo a outras areas
do Direito, ja que o direito penal adjeti-
vo ¢ detentor de regras e principios que
lhe dao um contetdo proprio, inclusive
no tocante a produgdo probatdria e as
decisoes judiciais, tendo como norte a
hipossuficiéncia do réu frente ao Esta-
do e os efeitos especialmente nefastos
do processo e da sangao penal.

Notas

(1) BATISTA, Francisco das Neves. 0 mito da verdade real na dog-
matica do processo penal. Rio de Janeiro; Renovar, 2001. p. 1-2.
(2) NICOLAS, Juan Antonio; FHAPOLLI, Maria José (Org.). Teorias
de la verdad en el siglo XX. Madrid: Tecnos, 1997.

(3) Sobre a matéria e a necessidade de buscar superar e reestru-
turar a Aletheia em nome da complexidade, consultar a obra de
SALAH H. KHALED JR. Ambicéo de verdade no processo penal
(desconstrucdo hermenéutica do mito da verdade real). Salvador:
Podium. 2009. p. 29-87.

(4) ABBAGNANDO, Nicola. Dicionério de Filosofia. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2000, p. 994.

(5) Segundo CARNELUTTI, Francesco. “Verita dubbio e certezza”.
In Rivista di Diritto Processuale, v. XX (Il serie), 1965, pp. 04-09, a
verdade, em si, € inatingivel, ja que ela esta no todo, nao na parte;
e 0 todo é demais para nds.

(6) Segundo BATISTA, Francisco das Neves, Aristoteles ja pro-
pugnava, com propriedade, que assim como a verdade jamais
serd alcangada em sua totalidade, ndo nos é possivel ficar com-
pletamente alheios a ela. (Op. cit., p. 30).

Direito Processual Penal - ATUAL
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Geraldo Pradd

"A Editora Lumen Juris se orgulha de publicar obras de juristas de varias partes do Brasil,
e assim, diariamente, recriar o Direito em prol de uma sociedade mais justa, digna e fraterna.” Geraldo Prado
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Vale a Pena Salvar a
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Inquisitorio
Acusatorio?

pesquisa sobre os sistemas

processuais penais ndo ¢

novidade na doutrina pro-

cessual penal nacional e

estrangeira[1]. Este texto
propoe-se, de maneira resumida, a (re)
visitar a discussdo sobre os sistemas
processuais penais, introduzindo uma
perspectiva de analise comparada so-
bre estes institutos, procurando superar
a classificagdo tradicionalmente con-
solidada, de modo a fomentar, ainda
que introdutoriamente, a critica sobre
aquilo que o senso comum tedrico dos
juristas tem sedimentado como me-
canismos de administragdo da Justica
Criminal (tipos ideais) capazes de dire-
cionar os processos judiciais criminais
na sua concretude diaria.

Tradicionalmente, trés sdo os tipos
ideais de sistema processual penal: o
acusatdrio, o inquisitorio e o polémico
sistema misto. A diferenciacdo tedrica
destes trés dutos de aplicagdo da le-
gislagdo penal material ¢ trazida pela
doutrina processual penal, nacional e
estrangeira, sobre dois enfoques, fun-
damentalmente, quais sejam: (a) o en-
foque genérico, que vincula o sistema
inquisitorio ao modelo de Estado Tota-
litario, e o sistema acusatorio ao mode-
lo de Estado Democratico de Direito,
mencionando o sistema misto como a
jungdo destes dois modelos; (b) o en-
foque especifico, que pretende analisar
estes institutos por meio de suas princi-
pais caracteristicas[2].

Sem procurar aprofundar o exame
desta perspectiva de analise, opta-se em
introduzir uma nova forma de aborda-
gem desta dicotomia sistémica (ou tri-
plice sistémica, se preferirem), pois se
entende que o processo penal, conforme
Roxin, é o sismégrafo da Constituicao.
A proposta, assim, ¢ aquilatar, na linha
defendida por Goldschmidt (Principios
Generales del Proceso, p. 109/110), que
“o processo penal de uma nagéo ¢ o ter-
mometro dos elementos corporativos e
autoritarios de sua Constituicdo”[3],

= Sistema

ou, como quer Cordero (1966, p. 06),
“¢é o espelho das orientagdes politicas e
da estrutura constitucional”.

Desta feita, antes de discutir qual ¢
o modelo de processo penal existente, ¢
necessario, conforme nos dita Damaska
(2000, p. 86), definir qual o tipo de or-
ganizagao de Estado que possuimos. O
Estado, nesta perspectiva de Damaska,
organiza seu Poder Judiciario a partir
de elementos conceituais necessarios
a sua organizagdo, que se referem aos
atributos dos funcionarios, as suas re-
lagdes, € a maneira como sdo tomadas
as suas decisoes. A partir destes dados,
exsurgem quatro tipos ideais que ser-
vem para analisar toda a classe de pro-
cedimentos.

Destes tipos ideais dois dizem res-
peito aos modos de organizar a auto-
ridade judiciaria, quais sejam: modelo
hierarquico ¢ o modelo paritario. No
primeiro hd uma profissionalizacdo
dos funcionarios responsaveis, o orde-
namento ¢ estritamente hierarquico e
existem normas técnicas para a tomada
de decisdes; no segundo ha, pelo con-
trario, funcionarios leigos, uma distri-
buicao horizontal de poder, ¢ a justica
¢ substantiva, isto ¢, mesclada entre re-
gras politicas, éticas e morais.

Os outros dois tipos ideais dizem
respeito ao procedimento em especifi-
co, ¢ s30 associados a posicao do indi-
viduo frente ao Estado, é dizer, asso-
ciado a um determinado fim do Estado.
No modelo paritario o Estado tem um
papel reativo na sociedade no sentido
de que se limita a prover um marco
para que os cidaddos possam perseguir
seus proprios ideais, sendo o procedi-
mento um mecanismo para resolver
conflitos entre os cidaddos. No mode-
lo hierarquico, o Estado tem um papel
ativo na sociedade, no sentido de que
sustenta a vida boa ou correta, € a utili-
za como base para um programa global
de melhora material e moral de seus
cidadaos, sendo o procedimento um
mecanismo para implementar politicas

publicas.

A partir destes tipos ideais, segundo
Damaska, ¢ possivel definir os mode-
los de processos judiciais criminais.
Segundo ele existem dois modelos: o
adversary (de disputa) e o no adversary
(de investigacao oficial). Da sua teoria,
conclui-se que o Brasil possui um mo-
delo de autoridade judicidria hierarqui-
co, com o Estado atuando ativamente
na sociedade, buscando, por meio do
processo judicial, implementar poli-
ticas publicas de melhoria material e
moral dos seus cidaddos.”

Quanto ao modelo de processo judi-
cial criminal, pode-se concluir que no
Brasil ¢ adotado o modelo no adversary
(ou de investigacao oficial - oficialida-
de), seja pela regra prevista nos arts.
129, inc. I, e 144, da CF, seja pela ado-
¢do, de forma genérica, do Sistema de
Garantias na Constitui¢do Federal de
1988, e pela principiologia do processo
penal que dai decorre: nulla culpa sine
uditio; nullum iudicium sine accusa-
tione; nulla acusatio sine probatione;
nulla probatio sine defensione (FER-
RAJOLI, 2006, p. 91).

Desta analise, cabe voltar a inda-
gacdo inicial: vale a pena salvar a di-

cotomia sistema inquisitorio/sistema
acusatorio? Pensa-se que no momento
atual dos Estados desenvolvidos, como
¢ o Brasil, onde os direitos e garantias
fundamentais estdo previstos na Cons-
tituicdo ¢ em Tratados Internacionais
dos quais nosso pais ¢ signatario, tor-
na-se despiciendo sustentar a dicoto-
mia sistema acusatério/sistema inquisi-
torio, até porque esses tipos ideais sdo
modelistica abstrata, ou seja, modelos
histéricos (ARAGONESES ALONSO,
1974, p. 16/17).

Defende-se que no estagio em que
se encontra o Brasil, no nivel de ascen-
sdo politica, social e econdmica, o ideal
¢ que se mantenham as regras do jogo,
¢ dizer, que se respeite a Constitui¢ao
Federal de 1988, e aquilo que os Trata-
dos Internacionais venham a convergir
com ela, de modo que assim se possa
aproximar cada dia mais a um justo
processo penal, humanamente ético e
limpo (AMODIO, 2003, 199).”

Notas

1. Lembra Geraldo Prado que resquicios destes sistemas podem
ser encontrados desde as primeiras tribos, passando pelo Egito,
Palestina, Grécia Antiga e Roma. (PRADO, Geraldo. Sistema acu-
satorio: a conformidade constitucional das leis processuais pe-
nais. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 60). Do mesmo
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modo, Lucchini constatou aspectos do sistema acusatorio nas
Leis de Mand, no Egito e na Palestina, dentre outros (LUCCHINI,
Luigi. Elementi di procedura penale. Quinta edizione, riveduta e
corretta. Firenze: Barbéra Editore, 1921, p. 34).

2. Sobre as caracteristicas, ver: RANGEL, Paulo. Direito proces-
sual penal. 10%d. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 49. No mesmo sentido, THUMS, Gilberto. Sistemas pro-
cessuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 169.

3. Neste sentido, a ciéncia processual desenvolveu um niimero
de principios opostos constitutivos do processo, os quais foram
sendo dinamicamente utilizados, cada um ao seu tempo, porém,
muitas das vezes em conjunto, os quais caracterizam a histéria
do processo.
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Modelos processuais:
uma discussao (ainda)

necessaria?

o0 longo do tardio movimento

de reforma global do Codigo

de Processo Penal a partir

do projeto de lei oriundo

do Senado da Republica[l],
surge no cendrio brasileiro algum
questionamento sobre a necessidade de
destacar-se, na discussdo, o debate dos
denominados “modelos processuais”,
contrapondo ao inquisitivo aquele acu-
satorio.

A noticiada superagdo da dicotomia
desses modelos ndo é nova no direito
comparado, possuindo nuances distin-
tas de acordo com a fonte donde pro-
vém a critica ao divisionismo.

Assim, desde uma perspectiva
psicologica (COMBRAG, 2003, bp.
21/27), passando por uma abordagem
estritamente processual dogmatica que

refuta a dicotomia porquanto o modelo
“inquisitivo” ndo pode ser considera-
do um verdadeiro modelo processual
(MONTERO AROCA, 1997, p. 28/29),
até posicdes mais pragmaticas que sur-
gem diante dos movimentos reformis-
tas da ultima década, sobretudo para
incrementar mecanismos de énfase da
transagdo penal (BRADLEY, 1996, p.
471/472), ou mesmo aquelas que pre-
tendem assimilar os modelos porque
ambos possuem graus aceitaveis de
“eficiéncia” (Schwikkard, 2009), pode-
se apontar uma certa tendéncia a con-
siderar esgotada a divisdo rigida entre
os dois modelos[2] sem que, contudo,
emirja uma posi¢do sincrética ou, até
mesmo, de constru¢gdo de um novo
modelo[3] de forma clara.

Pensada a discussdo exclusivamen-
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te sob a Otica da realidade patria, mal-
grado vozes de peso tenham se incli-
nado para a discussdo do sincretismo
(STRECK, 2009, p. 117/139), ndo nos
parece dispensavel pontuar as respec-
tivas constru¢des histdricas, suas di-
ferencas estruturais, as consequéncias
dessas diferengas na projecao da técni-
ca juridica, e os inconciliaveis resulta-
dos praticos das opgdes (politicas) na
vivifica¢do do sistema penal.

Varias razdes, a meu sentir, justifi-
cam a manutencao dessa analise como
epistemologicamente valida, didatica-
mente necessaria e pragmaticamente
util.

Do ponto de vista didatico, a rarefa-
¢do da discussdo na historia da cultura
processual penal no Brasil é sensivel.
Bastasse uma passada d’olhos pela li-
teratura convencional, a que orienta a
formacao do operador do direito no en-
sino juridico patrio, e se constataria a
aridez da discuss@o e de seus reflexos
no processo penal.

Mas, para além desse aspecto, € de
se pontuar que o projeto que se discu-
te ndo €, como o foi na experiéncia do
sempre festejado codigo italiano, fruto
da academia. L4, como apontado pela
doutrina de peso, “a codificacdo de
1988 ¢ um corpus normativo grandioso
que se presta bem a revelar o eco ou
a pronta recepc¢ao de linhas de politi-
ca processual elaboradas pela doutrina
juridica. Contém a codificagdo, além
disso, uma radical mudanga de sistema
que enseja a descoberta das raizes cul-
turais das quais decorreu a superacao
do rito inquisitério” (AMODIO, RBC-

— E
- IMPERDIVE -
2| Colegio de Direita Civit

CRIM 25/9).

Aqui, nem mesmo claras se encon-
tram para a maturagdo do debate as va-
rias nuances em que se pode compre-
ender o conteido da acusatoriedade,
com a énfase dada a gestdo da prova
de modo a orientar o conceito (COU-
TINHO, 2009, p. 103/115) mas sem se
alcangar, até mesmo entre juristas de
renomada, a necessidade de superar-se
o denominado “sistema misto” (DOT-
TI, REPRO, 67/72).

O resultado pratico pode ser visto
nos frutos imediatos da reforma parcial
de 2008, pela qual ndo se consegue se-
quer entender, nos primados da acusa-
toriedade, o papel do juiz na formagao
da prova oral (MARTINS).

O resultado da auséncia da matu-
ragdo da discussao pode ser, como em
varios sentidos ja o ¢ em relagdo as
modificagcdes mais recentes do proces-
so penal, o da dispensabilidade da re-
forma, mesmo a global. Afinal, se das
mudangas legais a pratica ndo se altera
(por uma série de fatores), perde-se o
sentido do objeto e do objetivo da re-
forma.

Além disso, a auséncia da discussao
dos modelos pode servir de porta de
entrada larga demais para a introdugao
de uma visdo meramente massifican-
te do sistema, com a ampliacdo dos ja
discutiveis mecanismos existentes de
transagdo penal, cuja face estritamente
utilitarista nunca foi destacada no pro-
cesso legislativo e no discurso acadé-
mico, salvo quando a reflexdo e a cri-
tica consciente exigiram seu lugar no
discurso (PRADO, 2001).
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Primeiras Reflexoes
Acerca da Distincao
entre Principios e Regras
Constitucionais do
Processo Penal

os ultimos anos, tem-se ob-

servado uma crescente cons-

ciéncia da vinculacdo cons-

titucional do processo penal.

Cresce o nimero de artigos,
livros e manuais que fundamentam
o estudo do processo a partir de uma
analise dos principios constitucionais
do processo penal ou tratam de forma
abrangente da conformacdo constitu-
cional do processo penal (por todos:
LOPES JR, 2010: Cap. V). No entanto,
esses estudos ndo t€m sido acompa-
nhados de um estudo sistematico das
espécies normativas constitucionais e
da sua aplicag@o na esfera processual
penal. De fato, no a&mbito do processo
penal, os termos: principios, regras e
garantias constitucionais sdo sempre
utilizados indistintamente, como se si-
nonimos fossem. Outra tem sido a his-
toria, no ambito da Filosofia do Direito
Constitucional. Os estudos de teoria da
constituicdo lograram avancgos signifi-
cativos no que se refere a interpretagao
e a aplicacdo das normas constitucio-
nais (Ver, para um panorama geral acer-
ca do debate: ALEXY, 1996; AVILA,
2007; DWORKIN, 1978; GUASTINI,
2010; POSCHER, 2010; SAAVEDRA,
2006 e SARLET, 2009). O presente ar-
tigo pretende, portanto, problematizar a
forma como os principios constitucio-
nais tém sido abordados no ambito do
estudo do processo penal, bem como,
apontar para um possivel caminho de
superacao dessas aporias.

A corrente que aborda o tema da
separacdo entre principios e regras a
partir dos estudos de Dworkin e Alexy
tende a fazer uma distingao forte en-
tre principios e regras constitucionais.
Os principios se distinguiriam das re-
gras principalmente pela sua forma de
aplicagdo: enquanto as regras seriam
aplicaveis a maneira tudo-ou-nada (all-
or-nothing-fashion), os principios te-
riam uma aplicagdo gradativa, em que

0 peso especifico seria determinado no
caso concreto (para uma visdo geral
sobre as teorias de Dworkin e Alexy,
ver: SAAVEDRA, 2006, Caps. 3 ¢ 4)1.
Os principios, portanto, comportariam
ponderacdo, sendo que as regras se-
riam aplicaveis através do método da
subsungao.[1]

Para se identificar um principio e
uma regra num determinado texto le-
gal haveria ainda que se levar em conta
também uma série de outras distingdes,
como a de texto ¢ norma. Porém, os li-
mites do presente artigo impedem que
o tema seja aprofundado. O que se quer
fixar aqui € a ideia de que os principios
comportam deveres de otimizagao apli-
caveis em varios graus, sendo que as re-
gras, ao contrario, comportam, normal-
mente, uma aplicacdo direta, com uma
unica solucdo possivel. Portanto, serdo
regras constitucionais aquelas normas
que ndo comportarem gradacao na sua
aplicagdo, como, por exemplo, o inc.
LVI do Art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88), segundo a qual “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Neste caso,
a CF/88 optou por dar tratamento de
regra a norma que regula a admissao
de provas ilicitas no processo penal.
Na pratica, essa regra implica que “¢
proibido no processo o uso de provas
obtidas por meios ilicitos”, ou seja, se
o julgador estiver diante de uma prova
ilicita ele deveria, por forca do man-
damento constitucional, desentranha-
la do processo, independentemente de
qualquer juizo de valoragao relativo ao
caso concreto ou mesmo de politica cri-
minal. Tecnicamente, portanto, poder-
se-ia afirmar que o juiz teria agido de
forma errada ou, pelo menos, inconsti-
tucional, caso ele viesse a aceitar o uso
de uma prova ilicita no processo penal,
que tramita em vara de sua jurisdigdo.

Entretanto, sabe-se que ndo € esse o
entendimento dominante, nem da dou-
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trina, nem da jurisprudéncia. Na verda-
de, ha quatro correntes acerca do tema:
ha a que defende a admissibilidade pro-
cessual da prova ilicita e a que sustenta
sua inadmissibilidade absoluta; ha ainda
a que submete o exame de admissibili-
dade ao principio da proporcionalidade
e, por fim, aquela que condiciona a ad-
missibilidade da prova ilicita ao crivo
do principio da proporcionalidade pro
reo (LOPES JR., 2010: 584-589). Na
pratica, portanto, a maior parte da dou-
trina entende que a regra contida no inc.
LVI do Art. 5° comportaria graduagoes
na sua aplicagdo. Conforme vimos aci-
ma, porém, somente os principios ad-
mitiriam pondera¢ao no caso concreto,
portanto, pergunta-se: se a CF/88 optou
pela forma de regra, porque ela ¢ trata-
da pela doutrina e pela jurisprudéncia
como se principio fosse?

A pergunta sugere que, pelo menos
trés das quatro posi¢oes acima elenca-
das estariam em frontal contradi¢do com
a CF/88. Porém, os defensores do uso
da ponderacao no caso da admissao das
provas ilicitas poderiam usar os proprios
exemplos elencados pela critica para de-
monstrar que o que estaria errado seria
exatamente a distingdo entre principios
e regras adotada no inicio do presente
texto. Dessa forma, se poderia argumen-
tar com Avila, no sentido de que “a pon-
deragdo ndo € método privativo de apli-
cacdo dos principios” (Avila, 2007: pp.
52 e ss.). Porém, mesmo o autor entende
que a forma como o juizo de pondera-
cdo ¢ aplicado a principios tem de ser
distinto ou ¢ distinto da forma como ele
¢ aplicado no caso das regras, ou seja,
nao se escaparia de uma defini¢ao mais
precisa do que significa ponderacao em
cada caso especifico.

O chamado principio da necessida-
de também envolve perplexidades deste
tipo. Segundo esse principio, o processo
penal seria um caminho necessario para
a aplicagdo da pena, ou, em outras pa-
lavras, o processo penal seria condi¢@o
de aplica¢do da pena (por todos: LO-
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PES JR, 2010:1). O fundamento cons-
titucional do presente principio seria
encontrado no inciso LIV do Art. 5°. da
CF/88, cuja redacdo ¢ a seguinte: “nin-
guém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.
Porém, ao contrario da interpretagdo
dada ao inc. LVI do Art. 5° a doutrina
entende que o principio da necessidade
ndo comportaria excegoes ou aplicacao
gradativa. Pelo contrario, entende-se,
na pratica, que o Estado esta proibido
de aplicar pena privativa de liberdade,
sem que haja prévio e devido processo
legal.

Nao ha nada de errado nessa asser-
tiva e aqui ndo se pretende inovar na
conceituagdo do principio da necessi-
dade. Porém, a questdo que se coloca
¢é: porque, neste caso, trata-se de um
“principio” da necessidade e ndo de
uma regra da necessidade. Ora, como
vimos acima, principios podem ser
ponderados no caso concreto, sendo
que regras nao: elas sdo aplicadas no
modo tudo-ou-nada. Mas ndo ¢é exata-
mente essa a ideia que a doutrina pre-
tende exprimir com o “principio da ne-
cessidade”. Considerar que a regra da
necessidade deve se consubstanciar na
forma de principio significaria, dentre
outras coisas, que o0 juiz, no caso con-
creto, poderia sopesar se haveria ou
ndo necessidade do devido processo le-
gal para aplicacdo de pena privativa de
liberdade, o que ndo parece ser o caso.

No entanto, alguém poderia afirmar
que o problema apontado ndo passa de
aparéncia de problema. Bastaria mu-
dar o nome utilizado para definicao da
espécie normativa e o problema esta-
ria resolvido. Na verdade, porém, essa
conduta s6 confirmaria a tese do pre-
sente artigo. A mudanga arbitraria ape-
nas confirmaria a arbitrariedade com a
qual se tem tratado as espécies norma-
tivas no processo penal. Se é verdade
que ha espaco para liberdade no ambito
da interpretagdo de textos constitucio-
nais, também ¢ verdade que essa liber-

dade tem limites. Afinal, como bem
afirma Avila (2007:34): “Compreender
‘proviséria’ como permanente, ‘trinta
dias’ como mais de trinta dias, ‘todos
os recursos’ como alguns recursos,
‘ampla defesa’ como restrita defesa
(...) ndo é concretizar o texto constitu-
cional. E, a pretexto de concretiza-lo,
menosprezar seus sentidos minimos”.
Os exemplos citados e a demanda por
precisao no uso dos conceitos nao t€m,
portanto, apenas importancia académi-
ca. Relegar ao aplicador a defini¢do das
espécies normativas ¢ a ele dar liber-
dade para, no caso concreto, definir de
forma arbitraria a aplicagdo de normas
constitucionais vai de encontro a idéia
de Estado Democratico de Direito.
Definir, portanto, um sistema constitu-
cional do processo penal ¢ uma tarefa
urgente que nao pode ser relegada a um
segundo plano. Ela faz parte do nucleo
essencial de um processo penal demo-
cratico que ainda esta por ser construi-
do no Brasil.
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Notas

1. Nao se desconhece que essa forma de abordagem da distin-
¢do entre principios e regras tem sido duramente criticada na
doutrina (por todos: AVILA, 2007: pp. 87 e ss.). Porém, o objetivo
aqui, neste breve artigo, ndo é explorar todas as posices sobre
a distingao entre principios e regras com vistas a uma possivel
sintese, mas sim apenas desvelar aporias na forma como a dis-
tingdo tem sido utilizada no &mbito do processo penal. Para esse
fim, entende-se ser a distingdo apresentada suficiente.
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Informe de Jurisprudéncia

Superior Tribunal de Justica
STJ, HC 128.591/DF, 52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
julgado em 02.02.2010, Dje 01.03.2010

Ementa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. COR-
RUPCAOQ ATIVA E QUADRILHA OU BANDO. DEFE-
SA PRELIMINAR. MANIFESTACAO MINISTERIAL
SOBRE MERITO. VIOLAGAO AO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
1. A ndo-observancia ao devido processo legal, na
forma como previsto em lei, constitui ofensa a pre-
ceito que veicula norma de direito fundamental, e,
portanto, a nulidade que dai decorre jamais pode
ser tida como meramente relativa. O desrespeito
a direito fundamental tem por nota prejuizo insito e
impossibilidade de convalidagao.

2. Ordem parcialmente concedida para determinar
o desentranhamento da manifestacédo ministerial,
permanecendo vélidos os requerimentos a respeito
dos bens e valores depositados.

Voto

“[..]

Pelos percucientes fundamentos, adoto como
razoes de decidir o parecer do Ministério Pablico
Federal exarado as fls. 608/610:

‘A abertura de vista ao MPF, apos apresentagao
da resposta preliminar, foi apenas com o propo-
sito de que este se manifestasse sobre os bens
e valores entdo depositados em conta do juizo
(f. 443).

A manifestagdo ministerial, contudo, foi além,
em verdadeira contestacdo as alegagbes da
defesa.

0 fundamento da decisdo que se recusou a de-
sentranhar a pega ministerial ndo se sustenta.
Nao ha, no processo penal, diferenca ontolégica
entre o MP autor e custos legis. Sem precisar se
deter em larga argumentacéo, basta ver que ao
MP autor é dado, a qualquer momento, requerer
a absolvigdo do réu ou postular pela incidéncia
de qualquer circunstancia que Ihe afaste a pena,
ou a reduza.

De resto, nao ha previsao de que o 6rgéo acusa-
tério se manifeste nessa fase do processo.

Na atualidade, o principio constitucional do de-
vido processo legal, com seus consectarios de
ampla defesa e contraditério, possui natureza
material, e ndo meramente formal, por ser a prin-
cipal garantia de efetividade dos direitos.

Com efeito, depois de Kelsen, é de rigor procurar-
se o fundamento da norma para além de sua po-
sitividade. Para o pensamento a ele posterior, 0
problema da interpretagéo passou a ser o centro
da propria concepcéo do direito, e nisto consis-
tiu exatamente a chamada virada hermenéutica
da teoria juridica. Rompe-se a dualidade direi-
to/sociedade, texto/contexto: o direito é texto

como contexto social. Em cada ato interpretati-
Vo esta presente o contexto com base no qual o
intérprete faz os significados significarem.

Dai por que é hoje curial a convicgéo de que o
sentido de uma norma jamais esté dado em de-
finitivo e em absoluto. Toda regra, seja moral ou
ética, se deposita na temporalidade e na expe-
riéncia, o que requer o exercicio permanente do
estabelecimento de seu sentido.

Nesse sentido, a seguranca juridica passa a
ser vista ndo mais como previsibilidade, que de
resto sequer existe nas ciéncias naturais em ca-
rater absoluto, mas sim como processualidade,
tendente a assegurar direitos justificaveis pelos
atores envolvidos.

No dizer de José Ricardo Cunha, apenas por
meio do dinamismo préprio da processualidade
juridica no qual a pluralidade de opinides e a
diversidade dos argumentos apresentam varias
formas possiveis de chegar a uma deciséo (Fun-
damentos axioldgico da hermenéutica juridica,
in Hermenéutica plural, org. Carlos E. de Abreu
Boucault e Jose Rodrigo Rodriguez, Martins Fon-
tes, SP. 2002, p. 344), e que se possibilita ao juiz
0 necessario discernimento para chegar a posi-
céo mais razodvel ao caso concreto.

Porque o direito penal talvez seja o campo em
que o discurso pratico mais se potencialize, as-
segurando a acusador e acusado esgrimirem,
em situacéo de igualdade, os argumentos que
irdo fundamentar suas pretensdes de verdade,
€ aqui que o principio do devido processo legal
encontra sua maior expressao.

De outro giro, a circunstancia de o principio do
devido processo legal erigir-se a categoria de
direito fundamental e, por isso, com estatura
constitucional, faz com que o mesmo esteja
numa relagao de supraordenacéo com as de-
mais normas do ordenamento juridico.

Na atualidade, a doutrina, principalmente inter-
nacional, trabalha na ética do chamado neocons-
titucionalismo, que importa numa transfiguracéo
do Estado de direito para o Estado constitucio-
nal, cuja principal consequéncia, grosso modo,
é a irradiacdo de todos os principios constitu-
cionais, que perdem a caracteristica pretérita de
meros comandos programaticos e assumem
imediata normatividade sobre toda a ordem juri-
dica. De tal forma que as leis estao para a Cons-
tituicdo numa relagdo material, substantiva, e
nao mais simplesmente formal.

De modo que a ndo observancia ao devido pro-
cesso legal, na forma como previsto em diploma
legal, constitui ofensa a preceito que veicula
norma de direito fundamental, e, portanto, a
nulidade que dai decorre jamais pode ser tida
como meramente relativa. 0 desrespeito a di-
reito fundamental tem por nota prejuizo insito e

impossibilidade de convalidagao.

Nesse sentido, a seguinte liéo:

Os preceitos constitucionais com relevancia proces-
sual tém a natureza de normas de garantia, ou seja,
de normas colocadas pela Constituicdo como garan-
tia das partes e do préprio processo. Sdo também
normas de garantia, do mesmo nivel hierarquico das
constitucionais, os preceitos com relevancia pro-
cessual inseridos na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que, apés a ratificagéo pelo Brasil
e a edicdo do Decreto 678, de 6.11.92, passaram a
integrar o sistema constitucional interno, por forga do
disposto no art. 5° § 2°, CF: ver adiante, cap. VI, n°
2, e cap. XIV, n° 4.

Da idéia individualista das garantias constitucionais-
processuais, no Otica exclusiva de direitos subjetivos
das partes, passou-se, em épocas mais recentes,
ao enfoque das garantias do “devido processo legal”
como sendo qualidade do préprio processo, objetiva-
mente considerado, e fator legitimante do exercicio
da fungdo jurisdicional. Contraditério, ampla defesa,
juiz natural, publicidade, etc constituem, e certo, di-
reitos subjetivos das partes, mas sdo antes de mais
nada, caracteristicas de um processo justo e legal,
conduzido em observéancia ao devido processo, nao
s6 em beneficios das partes, mas como garantia do
correto exercicio da fungéo jurisdicional. Isso repre-
senta um direito de todo o corpo social, interessa
ao proprio processo para além das expectativas das
partes e é condicéo inafastavel para uma resposta
jurisdicional imparcial, legal e justa. Nessa dimenséo
garantidora das normas constitucionais-processuais,
nao sobra espago para a mera irregularidade sem
sancao ou nulidade relativa’ (Grinover, Ada Pellegrini;
Fernandes, Antonio Scarance; Gomes Filho, Antonio
Magalhaes, in As nulidades no processo penal, sa
ed., Malheiros, pp. 19/20).”

Desse modo, néo deve subsistir o entendimen-
to firmado nas instancias ordinarias por violar
o devido processo legal e, consequentemente,
consistir constrangimento ilegal apto a justifi-
car a concessao da ordem.

Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem
para determinar o desentranhamento da mani-
festacdo ministerial, permanecendo vélidos os
requerimentos a respeito dos bens e valores de-
positados.

E como voto.”

“A Turma, por unanimidade, concedeu parcial-
mente a ordem, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jor-
ge Mussi, Felix Fischer e Laurita Vaz votaram com
o Sr. Ministro Relator.”
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vanguarda. Além de publicar trabalhos e
autores ja consagrados, possui o diferencial
de apostar na nova geragao. Seu corpo
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academia. Em resumo: Lumen Juris é

credibilidade.”
Alexandre Morais da Rosa
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