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Comentarios preambulares

Aprendi nos primeiros anos de vida profissional goaa trintenéria
— que h4 diferenca substancial entre ser juristeeeadvogado.
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O jurista, com sapiéncia incontroversa, € voltadoestudo profundo
dos temas do ponto de vista cientifico. Convivert@m as entranhas do
pensamento dogmatico e filoséfico, dele retira erasnentos, solucdes
doutrinarias, estabelece conceitos, descobre varigayv finca
posicionamentos. Vai ao amago dos problemas doithre discorre sobre
sua esséncia.

J& a natureza do advogado € bem diversa, mas na&mié simples
nem menos importante. Seu compromisso, dentro devado contexto
social, esta4 voltado & solucdo da causa do modo que naaenda aos
interesses e direitos do cliente, tendo como badid® sua atuacédo a ética
e o direito positivo. E, como conselheira, a préprdonsciéncia.

Frequentemente utiliza-se do aparato legal, conhecendo bem as
vantagens e os maleficios de as leis serem comg s@perfeitas, todas
elas, ja que nao provém da divindade.

Mas sua contribuicdo para o desenvolvimento da ciénjuridica
pode ser e tem sido imensa, pois é ele, o advogadanico que percorre
todos os momentos d&ia crucis criminal: o atendimento ao cliente e a

! Arts. 2° da Lei 8.906/94, 2° do Cédigo de EticaDésciplina e 133 da Constituigéo

Federal.



sua familia, seus sofrimentos e angustias, suasda@es e mentiras,
passando pela fase investigativa, o contato com alicpa e suas
conhecidas mazelas, para depois ultrapassar, umatados os obstaculos
de um longo procedimento judicial, e, hoje em dnayitas vezes chegando
até ao Supremo Tribunal Federal.

Sua experiéncia, por essa razao, é vastissima daeq® dizer,
Gnica. H&, portanto, de ser considerada. Nenhumisjar, autoridade
policial, juiz, ministro ou membro do Ministério Blico percorre todo
esse trajeto, ficando cada qual responsavel apegma® seu quinhdo do
procedimento, sem ter essa vivéncia do todo. Paeadwogado, entretanto,
tudo isso faz parte da rotina.

A Revista e estas palavras

A Associacao dos Advogados de Sao Paulo, ao reueista edicao
de sua festejada Revista, juristas, entre os maestalcados do pais, e
advogados, além de outras figuras proeminentes dailia forense,
presta, mais uma vez, inestimavel servico ao apriamoento do nosso
arcabouco juridico, dada a complementariedade dastrchuicbes que
todos haverdo de oferecer.

De minha parte, sem ter jamais acalentado a prede de ser jurista
ou invadir seara que I|he seja propria, limitar-mie-a formular
consideracfes de ordem pratica, fruto do exercicovidiano da advocacia
criminal.

A reforma e os reformistas

O mote desta Revista decorre de projeto de refodowaCddigo de
Processo Penal, em tramite perante o Congresso dhadi Todavia, como
vem se tornando regra entre nos, dadas as recodhscdificuldades do
processo legislativo em aprovar legislacdo integral ja codificada,
também tém ocorrido as denominadas “reformas fadsdd que para além
de anteciparem alguns avancos aqui e acola, ocasnoe instalam uma
espécie de balburdia legal — o que ndo constituvipégio. Que o digam
0S processualistas civis...

Assim, a primeira questdo que se pde ¢é: estamoalmente
precisando de um novo Cdédigo de Processo Penal? d&f@m que quanto a
isso haja divergéncias, mesmo depois das leis reaente aprovadas que
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o modificaranf; todos responderdo que sim, porém por motivos dévos e,
até, de certa forma, contraditérios ou antagénicos.

Ha dois grupos distintos e bem delineados de refisgtas. Os que
veem o0 processo penal como meio eficaz e direto dembate a
criminalidade, e que por isso desejam o0 acirramedbts procedimentos
contra o acusado, a prisdo como regra, 0 encurtamedas fases
processuais, a diminuicdo dos recursos, a supress@édeneficios, etc.
Ndo por acaso, estdo também nesse grupo 0s que jathmesvaziar
prateleiras, como se tudo se resumisse a imprimgtecidade a Justica
Criminal, parecendo-lhes ser esta a méaxima virtudeesulta, tal
posicionamento, de visdo asséptica do direito pese@l penal, como que
por seu intermédio fosse possivel limpar a sociedaltk parte de seus
males, sendo de todos eles... Ha quem diga querata tdo direito penal
do inimigo.

Noutro grupo, outras aspiracbes. Nao arrisco digere melhores,
mas diferentes, adeptas de um direito penal minimAkrejar cddigo
processual de origem autoritaria plasmado nos idesl1941, organiza-lo,
dar simetria as suas regras, sistematizar codifama¢cconfusa e
disfuncional, incorporando avancos e leis especgiaisssim também
contemplando diplomas internacionais de direitognfamos, integrados ao
nosso ordenamento juridico por meio de tratados envencded
Aprimorar o tratamento de acusados, presos provsdr vitimas. Evitar
a prisdo gquando desnecessaria como cautela de pgéwe social,
prestigiar e qualificar a presuncdo de inocénciao edireito de defesa.
Enfim, introduzir esse importante balizamento de neivéncia em
sociedade, que vem a ser a legislacdo processunhlpedefinitivamente,
no século XXI.

Com esse sentido, enfatizou Ferrajoli que sobretuatravés da
critica aos sistemas penais e processuais se vefimideo os valores da
civilizacdo juridica moderna, o respeito a pessoamlhna, os valores
fundamentais da vida e da liberdade pessoal, o nertre legalidade e

2 Leis n° 11.689 (Juari), 11.690 (Provas) e 11.71ad®edimentos), todas de 2008 e
Lei n® 12.403/2011 (Cautelares).

% Art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal.
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liberdade, a tolerancia, os limites da atividade Hetado e a funcédo de
tutela dos direitos dos cidaddos como fonte priméade legitimacéabd

A lei do inocente

Nesse cenario controverso de valores e de opiniéesmpossivel
agradar a todos, mas € necessario fazer opc¢cbes.hdegmara mim ser
essencial, ao ensaiar uma reforma processual pepaltir da concepcéo
filos6fica teleologica de que a razdo de existir goocesso penal é o
inocente, ndo o culpado. Isto porque, todas as $ad@ processo prestam-
se a dirimir davidas, a buscar, de todas as formas, modelo que exclua
a possibilidade de um inocente vir a ser consideradilpado e acabar
injustamente condenado.

Sob tal angulacédo, a lei do culpado, do criminoseea extirpado do
convivio social, ndo é o processo penal, mas adeiExecucdo Pen3lem
gue se estabelece o ritual para o cumprimento daapeHouvesse de
antemdo um culpado, o0 processo propriamente dito, fase de
conhecimento, seria despicienda. Bastaria aplicgpraa.

O processo penal visto por esse prisma tem conaelithertario.
Deve assegurar os direitos do cidaddao de bem, semdde dirigido; os
seus beneficios e garantias visam a preservar @wenbe ante o potente e
opressivo poder punitivo do Estado. Tutela o homémnesto contra o
arbitrio oficial.

Ha de possibilitar, entdo, como consectario logica, livre
manifestacdo da defesa.

Para pensar um sistema processual moderno, avancath acordo
com as mais desenvolvidas teorias e realidades,pasenreconhecer que o
processo penal € um conjunto de instrumentos valtaal proteger o
acusado de ser dado como culpado por conduta deégunecente.

Por tudo isso, conclui-se que o processo penabh estientado pelo
fundamento da presuncdo de inocéncia ou segundo mncfpio

* Ferrajoli, Luigi. “DIREITO E RAZAO: Teoria do Gamtismo Penal”. 22 ed. ver. e

ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunai®08.

®Lei n® 7.210/84.



constitucional da néao culpabilidade, pressuposto tedas as suas
garantias, embora esse principio elementar tenldo siuramente atacado
no final do século XIX, o que volta a ocorrer comr@corréncia de ondas
culturais autoritaria%

Reconheca-se, pois, que 0 objeto, o centro dasopupacdes do
processo penal é o inocente, o cidadao injustameateancado pelas
malhas da justica criminal, que enganadamente pademsejar uma
monstruosidade: impingir culpa a quem nédo a tenilmgondo-lhe pena.

Dai decorre a forca do direito de defesa, de maamea&r que O
processo penal esteja voltado a permitir gue elan@&a 0S seus
instrumentos de sorte a impedir que o inocente mpapgalo que nao fez.

A ma interpretacdo dessa verdadeira ideologia docpsso penal em
sociedades democraticas e livres — como pretendeqwos seja a nossa —,
frequentemente, conduz a incompreensdes.

Muitos imaginam que o0 processo penal impde dificadéds
exageradas ao reconhecimento da culpa. Entendemhguéeneficios em
demasia para os acusados, maldizem as cautelas ebirre seguras
decorrentes dadue process of law. Mas assim ja ndo pensardo se algum
dia, por obra do acaso, tornarem-se acusados...

Processo penal acusatério

Além disso, como fendmeno principiolégico, devempggnar ainda
por um processo penal acusatorio, em que 0 juizmmareca na olimpica
posicdo de equidistancia das partes, de sorte anperlhe apreciacao
isenta do contexto probatério.

A acusacao, a quem compete o O6nus da prova, haveea se
desenvolver mediante contraditério com a defesa,nmi@do a permitir a
livre convicgdo do juiz. Fundamental que existaidét separacdo entre
juiz e acusacao, equalizando o sistema de partesydd concretude ao
principio dapar conditio.

Aqui, nenhuma novidade, mas cabe reforcar o Obwgwando se
observa a Justica Criminal dos nossos dias...

®Cf. in op. cit.



Nesse ambiente, em gque a atuacdo de cada um dosesatdo
processo esteja bastante bem delineada, o juiz teawke se tornar um
espectador privilegiado do debate entre acusacaaedesa, para do
contraditorio extrair sua apreciacao sobre a causa.

Essa passividade em relacdo a producao de provasadorias, que
julgamos ser absolutamente indispensavel, havera ideultar certa
categoria de juizegue desvestem a toga para postarem-se no curso dc
procedimento criminal como paladinos da justica r@ano crime.

Com estes magistrados ndo ha tese defensiva quspgre; sua raiz
profissional e dialética € persecutoria. Frequeneéabte assumem o papel
da acusacao ou aliam-se a ela, tornando o acusadefensavel.

Por conta dessa verdadeira deformacdo da missadituctsonal e
sacrossanta da magistratura, qual seja, a de jusgar semelhante, cumpre
estabelecer e bem definir os critérios de atuacdo jdiz no processo
penal, proibindo que ele de alguma forma possa,oimaenientemente,
imiscuir-se no trabalho da acusacdo para suprir-bBe deficiéncias ou
compartilhar as suas convicgbes contra o acusadaman simbiose
absolutamente indesejavel. Trata-se de afirmar oocpsso penal
acusatorio puro.

Partindo dessas premissas, nado suficientementetaakds pelo
projeto, vamos examinar alguns pontos da reforma rmasso processo
penal, ndo com olhos de jurista, mas do ponto detavide um advogado,
de um operador cotidiano dos instrumentos legai®engle de pretensdes
doutrinarias e cientificas, apenas agrupando alguamabservacdes
relacionadas @raxis diaria.

Dos principios fundamentais

O art. 3° do projeto, ao garantir que havera codit@rio em todas
as fases procedimentais, parece ter reconhecido @$se principio
norteador do processo penal ha de ser facultado dedesa fase
investigatdria, o que me parece salutar e necessari

Afirma o projeto, no seu art. 4°, que o novo progedera estrutura
acusatoria, vedada a iniciativa do juiz na fase Devestigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo da acéds. Conforme antes
salientamos, era primordial que essa limitacdo ist@o ao juiz fosse



integral e ndo apenas voltada a fase inquisitomia forma da redacéo
proposta, parece que na fase judicial o juiz podarterferir no papel do
acusador, assim desconfigurando a sobredita “estaiacusatoéria”.

O inquérito policial

No art. 11, o projeto visa a assegurar prerrogatessencial a plena
atuacdo da defesa, garantindo o seu acesso a impeegEo criminal, sem,
contudo, estabelecer sancdo, o que havera de diacw cumprimento da
norma.

Atualmente, o Estatuto da Advocacia ja estabeleoena direito do
advogado “examinar em qualquer reparticdo policiamesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito pialic findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podecapiar pecas ou
tomar apontamento§.”

Nem assim, o acesso €& desimpedido ou muito pelo trério.
Impdem-se barreiras de toda sorte, e ndo somenteolacia age de tal
modo, ao ponto de que foi necessario a Corte Supreeditara Sumula
Vinculante 14, o que ainda assim n&do resolveu esse anacroénicc
desrespeito ao ordenamento cogente.

Bem por isso, esse fundamental direito do cidadgoe reverte ao
advogado na forma de prerrogativa profissional, exesita, para garantir o
seu efetivo cumprimento, de instrumento sancionadar estabelecer
punicdo severa ante o seu cinico descumprimento.

" Art. 7°, inc. XIV, da Lei 8.906/94.

8 Simula Vinculante 14 do STF: “E direito do defemsmo interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, jaumhentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competénada policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa”.



Alids, como ja tive oportunidade de salientar emmefo anterior
desta Revistj os autos, e, especialmente, aqueles originadoslustica
Criminal, transmudaram-se em verdadeiro instrumende poder da
autoridade publica, que passa a manipular o acessdes e a manté-los
fora do alcance do advogado em todas as fases d¢amtsas, assim
impedindo o livre exercicio da advocacia.

Neste ponto, o projeto perdeu grande oportunidade cibrrigir a
falha e dar um basta a tudo isso. Ainda imp6s rbssgara 0o acesso ao
inquérito pela defesa quando houver diligéncias andamento, faltando
complementar o dispositivo com a condicionante “da&jo sucesso
dependa o sigilo”. Sem este complemento, estarartaben porta para
“sempre existirem” diligéncias em andamento e negaro acesso aos
autos da investigacdo como regra.

° Revista do Advogado n° 100, Advocacia: ontem, hogeamanh&, p. 29: “Outra
questdo da maior relevancia é a crescente dificdedague os advogados vém
encontrando para ter acesso aos autos, sendo poivado seu mais elementar
instrumento de trabalho. O problema situa-se em awdas &areas, mas assume
contornos dramaticos em relagcdo as investiga¢gddmisrais. As autoridades publicas
constantemente imaginam que a permissdo de acess® autos por advogados
prejudique as investigacdes. Ledo engano. (...)ofimeiro que os autos ndo estejam
disponiveis para o advogado por inumeras razdesndse também comum que
magistrados imponham condi¢cfes ao seu exame. Paqeieeos autos transmudaram-se
em verdadeiro instrumento de poder. O poder que manaa autoridade puUblica faz
com que 0 processo seja uma espécie de propriedad®,da Policia, ora do juiz, ora
do Ministério Publico, ora do funcionario da Jusdic. Cada um a seu tempo
manipula o acesso aos autos. Em razéo disso, o gaddo corre de lado a lado, sem a
chance de prestar auxilio juridico ao cliente, insgobilitado que se encontra de
exercer o seu oficio por absoluta falta de meios.léA que disciplina a atividade
profissional assegura ao advogado: “ter vista dogocessos judiciais ou
administrativos de qualquer natureza, em cartériow ma reparticdo competente, ou
retira-los pelos prazos legais” (art. 7°, XV). Nexercicio da Advocacia contenciosa
de toda espécie é preciso garantir que o advogamth& pleno acesso aos autos, sob
pena de sua importante missdo perder a eficaciasaEgrerrogativa esta entre as mais
importantes para o exercicio da profissdo e, apedar aparente simplicidade em

atendé-la, aparece entre as mais desrespeitadas”.



Oxalad, 0os nossos congressistas, atentos que estardoceforma,
possam estabelecer critérios definitivos de cumpmto a esse direito
fundamental do cidaddo — seja ele vitima ou acusadoa ser exercido
pelo advogado.

Mediante o art. 12, cria-se o direito expresso dEmpre ouvir o
investigado, o que nem sempre vem ocorrendo, ocamnoo situacdes
aberrantes, inclusive a permitir acusacfes desptaside justa causa.

O art. 13, ao facultar ao investigado a possibiddade identificar
fontes de prova, podendo até entrevistar pessoatabelece inovacéao
bastante interessante, retirando o individobjetivado pela investigacao
da condicdo incobmoda de mero espectador da prépeesecucdo. Nesse
sentido, veja-se também o art. 26 do projeto. O g@odle reacdo a
investigacao criminal estabelecido para o novo gadiesta conforme as
garantias e direitos fundamentais do cidadéao.

A possibilidade de recurso da vitima para a decig&oarqguivamento
do inquérito policial também era medida que se impa, possibilitando a
revisdo de decisfes antes sem remédio (art. 38 d®&Pprojeto).

O indiciamento, mantido no projeto, poderia ser nelmado sem
mais, por sua absoluta inutilidade, com ele desapando varios
problemas a que os investigados ficam expostos ponta do arbitrio
policial. Bastaria que a policia fizesse seus reémgds internos e que a
opcao de increpar este ou agquele ficasse exclusewdm a cargo do
Ministério Publico.

O juiz das garantias

Com aparéncia de boa-nova, preocupa-me, sobremaneircriacao
dessa espécie de magistrado.

Reconheco que parte sensivel das deformacdes que lkem dia
impendem melhor prestacdo jurisdicional decorre alenesmo juiz ficar
responsavel por atuar na fase investigatéria e, odgeptambém na fase
judicial, embaralhando aquele que num primeiro monoefoi algoz com
aquele que devera, posteriormente, num exerciciomano de isencéao,
julgar a causa. Isto € grave e precisa mesmo serste.

Mas a forma com que isto vai se materializar sevadamental ao
sucesso da mudanca.
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Nao creio que deva existir juiz dedicado a uma aura coisa com
exclusividade, assim ainda mais arraigando os vicipela atuacdo em
cada etapa, como na experiéncia do Departamentéondgeéritos Policiais
de Sao Paulo, o DIPO, que ao longo de sua exist@nj@ provocou
inUmeras distorcdes de julgamento, como sdo exempbk exagerada
aproximacao entre juizes e policiais, a exacerbadas decisbes conforme
a natureza do crime e ndo segundo as peculiaridatiesaso concreto,
tudo a impedir que a causaenha a possibilidade de apreciacdao conforme
a conviccao de seu juiz natural, e ndo a concepgiaévia de um
“departamento” ou originada de juiz que sempre atine fase processual
estanque.

A vista da adocdo do processo acusatdrio puro, @m @ juiz devera
mostrar-se inerte quanto a producdo de provas, Eairae destorcido que
haja juizes especializados para além dos grandesosado direito (civel,
criminal, trabalhista...). Muito menos sou a favae varas especializadas,
em que 0sS juizes estariam “mais preparados pararptail ou qual crime”
e “melhor perseguirem o seu autor”, ja por esseisécros afastando-se da
necessaria isencao.

Diante de concepcdo puramente acusatoria, quem teéen se
especializar € o acusador, de modo a fornecer apb fados os elementos
de que necessite para o julgamento. A acusacdoargo do Ministério
Publico, € quem deve estar aparelhada para persegm determinado
crime ou algum tipo especifico de criminoso.

Nado obstante todas essas impropriedades, o debatetano do
assunto tem ficado circunscrito a impossibilidade e@xistirem juizes para
uma coisa e outra em todas as varas com competéadminal, v.g., em
comarcas pequenas, de vara unica.

Esta me parece uma falsa questdo, pois nas varasiomnes
dificilmente haverd casos de tal complexidade, oegpodera sugerir
excecdo a regra. E, ademais, as solu¢cdes poderdaceelas mesmas para
situacdes de eventual impedimento ou suspeicédo dgistrado.

Que figue bem explicado: a mudanca é bem-vinda egahem boa
hora, mas requer inumeros cuidados para que se lvagp algumas
guestdes e ndo se criem outras de gravidade sinatapior.
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Parece-me, ainda, um contrassenso criar um juizapgarantias,
voltado a atuar na fase inquisitéria, e permitireqo inquérito policial
transcorra sem a sua obrigatdria supervisdo (afit, 8 1°), na esteira do
gue vem ocorrendo na Justica Federal, conforme migarada Resolucéao
n°® 63, do Conselho da Justica Federal, que descenmgrlegislacdao em
vigor'® ao determinar que a tramitacdo dos autos de iniqaépolicial
ocorra entre policia e Ministério Publico, sem ocessario controle
jurisdicional.

O monitoramento da legalidade do inquérito policial atividade
inseparavel da judicatura, sem 0 que essa impoetdase estara aercé
dos interesses de uma das partes, a acusacao, desge provocando
distorcOes e prejudicando a defesa, apesar das maaimportunidades
garantidas ao investigado pelo projeto.

Cria-se, no art. 60 do projeto, prerrogativa salufmra a defesa,
que podera atuar na fase de investigacdo ainda sesirumento de
mandato, caso em que o fara “sob a responsabilidéeleseu grau”. Isto,
se a regra for mesmo observada, facilitarad, e muibto exercicio da
advocacia, especialmente quando o investigado estpreso.

Da acao penal

Elimina-se, agora formalmente, a acdo penal privapeevalecendo
apenas a subsidiaria. Pelo projeto, o MinistériobRdo restara como
titular absoluto da acdo penal. Esta medida coroesie a uma adaptacao
da lei a realidade.

Atualmente fato é que poucas queixas sao recebidasndo inicio a
acado penal de impulso particular. Os juizes e repmrdantes ministeriais
parecem ter aversdao a essa possibilidade insertalema Dificultam ao
maximo que elas prosperem, sob os mais diversogddummentos de ordem
processual ou de mérito.

Ndo vejo como neste cenario defender a sua manw@engelhor
mesmo que desapareca.

O interrogatorio por videoconferéncia sera excem@be dependera
de decisdo fundamentada, comunicada as partes coazopa permitir a

¥ Art. 10 e §8 do CPP.
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manifestacdo do seu inconformismo, se o caso (avt3,. 88 2° e 3° do
projeto).

O reconhecimento da vitima como sujeito de direit®so capitulo
relacionado a violacdo de direitos humanos sdo gwaninquestionaveis
do projeto, necessidades de uma sociedade maisapleidesenvolvida.

O art. 176 faz prevalecer a regra das perguntasetdmente
formuladas as testemunhas pelas partes, mas o Pelfhite ao juiz que
complemente a inquiricdo “sobre os pontos nédo esxdedos”.

A frente, o § 2° do art. 271, estabelece: “O juigaira os depoentes
se, ao final da inquiricAo das partes, tiver duvidalevante sobre
elementar ou circunstancia do fato imputado”.

Neste dultimo caso, a duvida ndo favorece a defesa&be ao
Ministério Puablico, titular absoluto da acdo penalprestar os
esclarecimentos devidos, produzir todas as provasapconvencer sobre a
necessidade da condenacdo do acusado, sem o0 inooewte auxilio do
juiz.

Esta permissao para o juiz participar da colheitaptova contrasta
com a regra estabelecida pelo art. 4° do projetwargdo diz o projeto que
“todo o processo penal tera estrutura acusatori&m tempo algum,
deveria ser permitido que o juiz pudesse suprirebsmentos duvidosos da
prova de acusacéao, “facilitando” a sua decisédo palfpa do acusado.

Melhor seria proibir o juiz de fazer prova, assimeptigiando todos
0S principios essenciais ao processo acusatdérimsoante a argumentacao
trazida no inicio destas linhas. A prevaléncia davidla apés o trabalho
da acusacao devera impor a absolvicdo, atendendaeserincipio doin
dubio pro reo.

A expedicdo de carta precatoria continua a nédo suasgr a
instrucdo criminal, mas altera-se o sistema par@amque as partes sejam
intimadas sobre a data em que ser& prestado o degmoto (art. 185 e § 1°
do projeto), o que também facilita a atuacao dosaghdos.

O paragrafo unico do art. 230 do projetoeafirma prerrogativa
essencial ao exercicio da advocacia: “Ndo sera peda a apreensédo de
documentos em poder do defensor do acusado, saleo censtituir
elemento do corpo de delito”. Embora seja oportumainsercdo do
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dispositivo na reforma, a redacdo podera ser apreda pela Camara
Federal, tornando ainda mais explicita a inviolattdlde dos arquivos do
advogado, em reforco a legislacdo prépria em vigor.

Também assim, o art. 243 estabelece que gravac@ésslrantes de
conversas entre o investigado ou acusado e seu nd®fre ndo sejam
“utilizadas” como prova criminal. Melhor seria qu®@ssem literalmente
proibidas. Mesmo na forma estabelecida, o texto titws anteparo
relevante, mas se podem imaginar 0s inconveniergtgeejuizos a defesa
ocasionados pela possibilidade da policia monitorasnversas entre
advogados e clientes, mesmo sem poder transfornsaeha “provas”.

Sem estas cautelas, verdadeiras medidas de proteg@olivre
exercicio da advocacia, os direitos do cidadao eama fortemente
comprometidos.

A interceptacao telefénica

No Capitulo Il do projeto de novo codigo, sobre aseios de
obtencdo de prova, encontra-se a Secao Il relatagainterceptacdes das
comunicacfes telefdnicas.

Esta matéria merece atencdo especial, ndo apenastpdar da
vulneracado a garantias fundamentais, mas pela imgoaia que tomou nos
altimos tempos essa modalidade subsidiaria de obdende provas.

A questdo, ora disciplinada em legislacdo espechdm encartada
no projeto de codificacdo processual, o que é semmais adequado, de
modo a evitar dissintonias e abranger todos os atsslI correlatos, disso
sobrevindo a lei codificada.

Mas cabe reconhecer, sem rebucgos: a Lei n® 9.296#86 contrario
do que possa parecer, dados 0s excessos ocorriddos & desbragada
utilizacdo de “escutas telefénicas” em grandes @gées policiais de
algum tempo a esta parte, se bem aplicada resobetjsfatoriamente,
gquase que a totalidade das situacdes que circunelst meio de prova.

Bastaria, conforme entendo, aprimorar aquele tex® forma a
evitar interpretacbes extensivas, especialmente nqmaao prazo de
duracdo das interceptacdes, também melhor disngrido o tratamento a
ser dado ao material produzido. De resto, as soéscéstabelecidas pelo
texto em vigor sdo suficientes.
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Cumpre enaltecer o carater subsidiario desse meobante, que néo
podera ser utilizado “quando a prova puder ser deptor outros meios
disponiveis” (art. 2°, I, da Lei n°® 9.296/96).

O dispositivo atual, reproduzido no projeto (art442 1V), gera
consequéncia fundamental: a necessidade da demao&er, pela
autoridade requisitante, de que outros meios devprboram efetivamente
tentados sem sucesso.

A elasticidade que se deu a este requisito acabou determinar a
preguica como fonte primaria de justificacdo, dedonoque, na atualidade,
ao invés de se buscar as provas por meio do arséealnstrumentos a
disposicdo, a bisbilhotice eletronica passou a Serponto inicial de
inUmeras investigacdes, até para aquelas que vinhaom dendncia
andnima, o que foi recentemente rechacado pelo SopeTribunal de
Justica ante essa brutal iniquidade.

Alids, disso decorre outro requisito fundamentahcartado no texto
em vigor, e que nao foi transportado para o projendo serdao admitidas
as interceptacbes de comunicacOes telefénicas qoandexistirem
“indicios razoaveis da autoria ou participacao emiracao penal”.

O texto do projeto afastou-se perigosamente dessalacao.
Desaparece a necessidade de “indicios razoaveis asdgoria ou
participacdo”, para que seja indispensavel tado-swmtaee“a indicacdo de
indicios suficientes de materialidade do crime istigado” (art. 244, II,
do projeto).

A exigéncia legal, atualmente em vigor, de que hapalicios de
autoria e que sejam eles “razoaveis”, afigura-sembmais protetiva e
conforme os mandamentos constitucionais de presgduada intimidade.

Se retirada do texto tal exigéncia, qualquer cidadéstara na
condicdo de se ver vulnerado no seu sigilo, basbapdra isso que exista
prova da materialidade de um crime qualquer, ndcessariamente a ele
pré-relacionado. Veja-se a teratologia desta exaggdpo do texto legal...

Sendo a linha mestra do processo penal a protecdondcente e
tendo em vista a necessidade de ainda também pesteg o cidaddo em
geral quanto ao seu sigilo e intimidade, retiraplarigacdo de provar que
o0 interceptado esteja relacionado ao fato invesdigpa@esmantela garantias
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entre as mais importantes para a manutencdo do desthemocratico de
Direito. Isto tem de ser revisto.

Além do mais, sabe-se que esta modalidade de prpwa,natureza,
ndo pode e ndo deve ser prospectiva, por estas mggmz0es. Prospectar
a autoria de alguém, quebrando-lhe o sigilo e inwad a sua intimidade
contra o que determina a Constituicdo Federal, o existam elementos
pré-constituidos de que tenha envolvimento com at®0$ sob investigacéao
a partir de informacdes “razoaveis”, a evidénciapgtra-se totalmente
equivocado e até inconstitucional.

Outra questdo a esta imbricada diz com o prazo rdariceptacao. A
lei atual, com total acerto, determina que se possalizar interceptacao
teleféonica por quinze dias, prorrogaveis por maisinge, tempo bastante
razoavel, especialmente quando se tem em vista atureaa
excepcionalissima da medida e, uma vez mais, 0 Sauater nao
prospectivo e emergencial. Se no prazo de um mésem trinta dias de
escutas nada for colhido que possa justificar arep@cao do investigado,
claro estara que o meio utilizado ndo se mostroiciehte a tal desiderato
ou que Ilhe se podera outorgar certidao de idoneedad

A jurisprudéncia, desconsiderando o texto expresiso lei atual —
gque nao permite prazo além de trinta dias - acabaplicando
interpretacdo extensiva e dando permissdao a proacdégs indefinidas,
gerando, com isso, 0os abusos de todos conhecidos.

Por esse conjunto de razdes, nao sera necessafoogmsalgum para
concluir que o prazo de um ano, ou como quer o 2d7 do projeto, prazo
maximo de trezentos e sessenta dias, ainda resdabs/aos crimes
permanentes (quando o prazo podera ser ainda mainostra-se abusivo,
fora de propésito, sendo mesmo absurdo e inconstamnal.

Ainda quanto as interceptacdes, ndo se pode ignarart. 257 do
projeto, que valida a prova sobre “crime diversoqdale para o qual a
autorizacao foi dada”, caso em que tais informac8esiam encaminhadas
ao Ministério Publico para providéncias. O dispogot, salvo erro de
interpretacédo, corresponde a validacdo de provaidebtde forma ilicita,
permitindo que indicios colhidos mediante intercapdo telefbnica
relativa a fatos diversos daqueles a que se destimainvestigacdo e até
praticados por outras pessoas, estranhas a quebraigilo, possam ser
utilizados licitamente.
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Tal permissdo ndo pode ser mantida e se transforamarlei assim
como estad. Havera situacdes em que o bem juridicametutelado
sobreponha-se a preservacdo do sigilo, como, poemgdo, no caso de
sequestro de pessoas, situacOes limitrofes em qgedasaconselhavel
excepcionar a regra. Mas provas assim obtidas naeveth ser
recepcionadas de forma irrestrita.

Dos procedimentos

Havera procedimento ordinario, sumario e sumarissirdando-se a
esta parte da lei processual ordenamento que ninoaeve.

Note-se, no procedimento ordinario, que a respossxrita, como
inicialmente imaginada, passa a ser anterior aoebemento da denudncia
pelo juiz (arts. 267 e 269 do projeto), o que inseracionalidade ao
instituto. E o prazo para alegacdes finais, atertterm antigos reclamos,
passa a ser de dez dias, no lugar dos cinco atiguse eram trés ate
recentemente), muitas vezes desrespeitado e invatmaente escasso.

O procedimento sumario traz novidade ao permitir,edmante
consenso, a imediata aplicacdo de pena nos crimga sancao maxima
cominada nado ultrapasse oito anos, 0 que me pauatevanco.

E, por fim, o sumarissimo, sera aquele de compeit@#&nbo juizado
especial, levando-se o rito hoje previsto na Lei9n099/95 para o interior
do novo cdédigo.

Recursos

Seguindo tendéncia de equiparar o processo penapracesso civil,
cria-se 0 agravo e desaparece o0 recurso em sergsdato.

Entende-se essa tendéncia como forma de imprimirmaumupagem
processual unissona ou similar, o que parece loevaWas, ao mesmo
tempo, oportuno reconhecer que as areas do diregi¢gestem-se de
peculiaridades, servem a fins bastante diverso®rt&€m especificidades.

De todo modo, uma vez implementada a reforma, o pemse
encarregara de demonstrar os acertos e erros degaiparacao.
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A apelacdo aparece com prazo alargado (quinze diass devendo
ser interposta ja com as razfes, 0 que creio samoaael, ndo havendo
justificativa plausivel para a manutencdo do atsiedtema.

Outras mudancas

Em que pese a recente aprovacao de lei sobre astetanes
pessoai¥, alterando substancialmente tudo quanto havia egidlacédo
anterior, com especial relevo para o acréscimo wémeras alternativas a
prisdo, o que se pode aplaudir, o projeto tambémnmaadou esta parte,
devendo existir os naturais ajustes.

Observe-se, as alteracbes e racionalizacdo quamgocautelares
reais, hoje denominadas medidas assecuratoriasu® lgavera de trazer
ordem a esses importantes instrumentos processuais.

Ultimas palavras

Quanto as cautelares, em relacdo ao instituto ttdpeas corpus
mantido, na sua atual extensdo, como meio eficiesitho de defesa e
outros tantos assuntos de magnitude, havera artigesta Revista que,
certamente, com mais propriedade, tratardo dessbsvantes temas.

Numa sintese apertada pode-se dizer que o saldopdgeto de
reforma processual penal é positivo. Contempla impdes necessarias;
resolve problemas antigos; organiza legislacdo atgora caodtica. Da
passos largos rumo a modernidade. Por isso, anineoandizer que faltaria
pouco para torna-lo um instrumento legal de que a¢dop pudesse se
orgulhar, mesmo que a ela faltasse compreensao p&rancar e entender
o real escopo do novel diploma.

1) ein°12.403/2011.



