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Comen tá r ios  p reambu la res  

Aprend i  nos  p r ime i ros  anos  de  v ida pro f i ss iona l  –  ago ra  t r i n tenár ia  

–  que há d i fe rença subs tanc ia l  en t re  se r  j u r i s ta  e  se r  advogado.   

O  ju r i s ta ,  com sap iênc ia  i ncont roversa,  é  vo l t ado  ao  es tudo  p ro fundo 

dos  temas  do  ponto  de  v i s ta  c ien t í f i co .  Conv i vente  com as  en t ranhas  do  

pensamento  dogmát ico  e  f i l osó f i co ,  de le  re t i ra  ens inamentos ,  so luções  

dout r iná r i as ,  es tabe lece  conce i tos ,  descobre  va r i áve is ,  f inca 

pos i c ionamen tos .  Va i  ao  âmago  dos  p rob lemas  do  d i rei t o  e  d i sco r re  sob re  

sua essênc ia .  

Já  a  na tu reza  do  advogado  é  bem d i ve rsa ,  mas  não  é  ma is  s imp les  

nem menos  impor tan te .  Seu  compromisso ,  dent ro  de  e levado  con tex to  

soc ia l1,  es tá  vo l t ado  à  so lução  da  causa  do  modo  que  mais  a tenda aos  

i n te resses  e  d i re i tos  do  c l i en te ,  t endo  como ba l i zas  de  sua  a tuação  a  é t i ca  

e  o  d i re i t o  pos i t i vo .  E ,  como conse lhe i ra ,  a  p róp r ia  consc iênc ia .  

F requen temente,  u t i l i za -se  do  apara to  l ega l ,  conhecendo  bem as  

vantagens  e  os  male f í c i os  de  as  l e is  se rem como são,  imper fe i t as ,  t odas  

e las ,  j á  que  não  p rovêm da  d i v i ndade .  

Mas  sua  cont r i bu ição  para  o  desenvo lv imen to  da  c iênc ia  ju r íd i ca  

pode  se r  e  t em s ido  imensa,  po i s  é  e le ,  o  advogado , o  ún i co  que  perco r re  

t odos  os  momentos  da  v i a  cr uc i s  c r im ina l :  o  a tend imen to  ao  c l i en te  e  à  

                                              

1 A r t s .  2 º  d a  L e i  8 . 9 0 6 / 9 4 ,  2 º  d o  C ó d i g o  d e  É t i c a  e  D i s c i p l i n a  e  1 3 3  d a  C o n s t i t u i ç ã o  

F e d e r a l .  
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sua  famí l ia ,  seus  so f r imen tos  e  angús t i as ,  suas  ve rdades  e  ment i ras ,  

passando  pe la  fase  inves t i ga t i va ,  o  conta to  com a po l í c i a  e  suas  

conhec idas  maze las ,  pa ra  depo is  u l t rapassar ,  um a um,  t odos  os  obs tácu los  

de  um longo  p roced imen to  j ud i c ia l ,  e ,  ho je  em d ia ,  mu i tas  vezes  chegando 

a té  ao  Supremo T r ibuna l  Federa l .   

Sua  exper iênc ia ,  po r  essa  razão ,  é  vas t í ss ima e ,  pode-se  d ize r ,  

ún i ca .  Há ,  po r tan to ,  de  se r  cons ide rada.  Nenhum ju ri s ta ,  au to r i dade 

po l i c i a l ,  j u i z ,  m in i s t ro  ou  membro  do  M in is té r i o  Púb l i co  percor re  todo 

esse  t ra je to ,  f i cando  cada  qua l  responsáve l  apenas  pe lo  seu  qu inhão  do  

p roced imento ,  sem te r  essa  v i vênc ia  do  todo.  Para  o advogado ,  en t re tan to ,  

t udo  i sso  faz  par te  da  ro t ina .  

A Rev is ta  e  es tas  pa lav ras  

 A  Assoc iação  dos  Advogados  de  São Pau lo ,  ao  reun i r nes ta  ed i ção 

de  sua  fes te jada  Rev is ta ,  ju r i s tas ,  en t re  os  mais  des tacados  do  país ,  e  

advogados ,  a lém de  ou t ras  f i gu ras  p roeminen tes  da famí l i a  fo rense,  

p res ta ,  ma is  uma vez ,  ines t imáve l  se rv i ço  ao  ap r imoramento  do  nosso  

a rcabouço  ju r íd i co ,  dada  a  complemen tar i edade  das  cont r i bu i ções  que 

todos  haverão de o fe recer .  

  De  m inha  par te ,  sem te r  j amais  aca len tado  a  p re tensão  de se r  j u r i s ta  

ou  invad i r  seara  que  l he  se ja  p róp r i a ,  l im i tar -me-ei  a  fo rmular  

cons ide rações  de  ordem p rá t i ca ,  f ru to  do  ex erc í c io  co t id iano  da  advocac ia  

c r im ina l .  

 A re fo rma  e  os  re fo rmis tas  

O mote  des ta  Rev is ta  deco r re  de  p ro je to  de  re fo rma do Cód igo  de 

P rocesso  Pena l ,  em t râmi te  pe ran te  o  Congresso  Nac iona l .  Todav ia ,  como 

vem se to rnando regra  en t re  nós ,  dadas  as  reconhec idas  d i f i cu ldades  do  

p rocesso  leg i s la t i vo  em ap rovar  l eg i s l ação  i n tegra l e  j á  cod i f i cada ,  

t ambém têm oco r r ido  as  denominadas  “ re fo rmas  fa t i adas” ,  que  para  a lém 

de  an tec iparem a lguns  avanços  aqu i  e  aco lá ,  ocas ionam e  i ns ta lam uma 

espéc ie  de  ba lbu rd ia  l ega l  –  o  que  não  cons t i t u i  p ri v i l ég io .  Que  o  d igam 

os  p rocessua l i s tas  c i v is . . .  

 Ass im ,  a  p r ime i ra  ques tão  que  se  põe  é :  es tamos  rea lmente  

p rec i sando  de um novo Cód igo  de  P rocesso  Pena l?  Não cre io  que  quanto  a  

i sso  ha ja  d i ve rgênc ias ,  mesmo depo is  das  l e is  recentemen te  ap rovadas  que  
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o  mod i f i ca ram2;  todos  responderão  que s im ,  porém por  mot ivos  d iversos  e ,  

a té ,  de  ce r ta  fo rma,  con t rad i t ó r i os  ou  an tagôn icos . 

 Há  do i s  g rupos  d is t in tos  e  bem de l ineados  de  re fo rmis tas .  Os  que  

veem o  p rocesso pena l  como meio  e f i caz  e  d i re to  de  combate  à  

c r im ina l idade ,  e  que  po r  i sso  dese jam o  ac i r ramento dos  p roced imentos  

cont ra  o  acusado,  a  p r i são  como regra ,  o  encur tamento  das  fases  

p rocessua is ,  a  d im inu ição  dos  recu rsos ,  a  sup ressão de bene f í c i os ,  e t c .  

Não  po r  acaso,  es tão  também nesse  grupo  os  que  a lmejam esvaz iar  

p ra te le i ras ,  como se  tudo  se  resumisse  a  impr im i r  ce le r idade  à  Jus t i ça  

C r im ina l ,  parecendo- lhes  se r  es ta  a  máx ima v i r t ude . Resu l ta ,  t a l  

pos i c ionamen to ,  de v isão  assép t i ca  do  d i re i to  p rocessua l  pena l ,  como que 

po r  seu  i n te rméd io  fosse  poss íve l  l impar  a  soc iedade de  par te  de seus  

males ,  senão  de  todos  e les . . .  Há  quem d iga  que  se  tra ta  do  d i re i t o  pena l  

do  in im igo .  

 Nout ro  g rupo,  ou t ras  asp i rações .  Não  a r r i sco  d ize r que  melho res ,  

mas d i fe ren tes ,  adeptas  de  um d i re i t o  pena l  mín imo . Are ja r  cód igo  

p rocessua l  de  o r i gem au to r i t á r i a  p lasmado  nos  i dos  de  1941 ,  o rgan izá - lo ,  

da r  s imet r i a  às  suas  regras ,  s i s temat iza r  cod i f i cação  con fusa  e  

d is func iona l ,  i ncorpo rando  avanços  e  l e i s  espec ia is,  ass im  também 

contemplando d ip lomas  i n te rnac iona is  de  d i re i t os  humanos ,  in tegrados  ao  

nosso  ordenamento  j u r íd i co  po r  meio  de  t ra tados  e  convenções3.  

Ap r imora r  o  t ra tamen to  de  acusados ,  p resos  p rov i só ri os  e  v í t imas .  Ev i t a r  

a  p r i são  quando desnecessár ia  como cau te la  de  p revenção  soc ia l ,  

p res t i g ia r  e  qua l i f i ca r  a  p resunção  de  inocênc ia  e  o  d i re i t o  de  de fesa.  

En f im ,  i n t roduz i r  esse  impor tan te  ba l i zamen to  de conv i vênc ia  em 

soc iedade,  que  vem a  se r  a  l eg is l ação  p rocessua l  pena l ,  de f i n i t i vamente ,  

no  sécu lo  XXI .  

 Com esse  sen t ido ,  en fa t i zou  Fer ra jo l i  que  sob re tudo  a t ravés  da 

c r í t i ca  aos  s i s temas  pena is  e  p rocessua is  se  vem def i n indo  os  va lo res  da 

c i v i l i zação  j u r íd ica  moderna,  o  respe i to  à  pessoa  humana,  os  va lo res  

fundamenta i s  da  v ida  e  da  l i berdade pessoa l ,  o  nexo en t re  l ega l i dade  e  

                                              

2 L e i s  n º  1 1 . 6 8 9  ( J ú r i ) ,  1 1 . 6 9 0  ( P r o v a s )  e  1 1 . 7 1 9  ( Pr o c e d i me n t o s ) ,  t o d a s  d e  2 0 0 8  e  

L e i  n º  1 2 . 4 0 3 / 2 0 1 1  ( C a u t e l a r e s ) .  

3 A r t .  5 º ,  §  3 º  d a  C o n s t i t u i ç ã o  F e d e r a l .  
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l i be rdade,  a  to le rânc ia ,  os  l im i tes  da a t i v i dade  do Es tado  e  a  função  de 

tu te la  dos  d i re i tos  dos  c idadãos  como fon te  p r imár ia  de  leg i t imação4.  

 A le i  do  inocen te  

 Nesse  cenár io  cont roverso  de  va lo res  e  de  op in iões é  imposs íve l  

agradar  a  todos ,  mas  é  necessár io  fazer  opções .  Tenho  para  mim ser  

essenc ia l ,  ao  ensa ia r  uma re fo rma p rocessua l  pena l , par t i r  da  concepção 

f i l osó f i ca  te leo lóg i ca  de  que a  razão  de ex is t i r  do processo pena l  é  o  

i nocente ,  não  o  cu lpado .  Is to  porque ,  t odas  as  fases  do  processo  p res tam-

se  a  d i r im i r  dúv idas ,  a  buscar ,  de  todas  as  fo rmas , um modelo  que  ex c lua 

a  poss ib i l i dade  de um inocente  v i r  a  se r  cons iderado  cu lpado  e  acabar  

i n j us tamente  condenado .   

Sob  ta l  angu lação ,  a  l e i  do  cu lpado ,  do  c r im inoso  a se r  ex t i rpado  do  

conv ív io  soc ia l ,  não  é  o  p rocesso  pena l ,  mas  a  Le i  de  Execução  Pena l5,  em 

que  se  es tabe lece o  r i tua l  pa ra  o  cumpr imento  da  pena .  Houvesse  de 

an temão  um cu lpado ,  o  p rocesso  p ropr i amen te  d i t o ,  a fase  de 

conhec imento ,  se r ia  desp i c ienda.  Bas ta r i a  ap l i ca r  a pena.  

 O  p rocesso  pena l  v is to  po r  esse  p r i sma tem con teúdo l ibe r tá r i o .  

Deve  assegura r  os  d i re i tos  do  c idadão  de  bem,  sendo a  e le  d i r i g ido ;  os  

seus  benef í c ios  e  garan t i as  v i sam a p reservar  o  i nocente  an te  o  po ten te  e  

op ress ivo  poder  pun i t i vo  do  Es tado.  Tu te la  o  homem hones to  con t ra  o  

a rb í t r io  o f i c i a l .   

Há  de  poss ib i l i ta r ,  en tão ,  como consectá r i o  lóg ico , a  l i v re  

man i fes tação da  defesa .  

 Para  pensar  um s is tema p rocessua l  moderno ,  avançado,  em aco rdo  

com as  ma is  desenvo l v idas  teor i as  e  rea l i dades ,  cumpre reconhecer  que  o  

p rocesso  pena l  é  um con jun to  de  ins t rumentos  vo l t ado  a  p ro teger  o  

acusado de  se r  dado  como cu lpado po r  condu ta  de  que é  inocen te .   

 Por  tudo  i sso ,  conc lu i -se  que  o  p rocesso  pena l  es tá  o r ien tado pe lo  

fundamento  da  p resunção  de  inocênc ia  ou  segundo  o  pr inc íp io  

                                              

4 F e r r a j o l i ,  L u i g i .  “ D I R E I T O  E  R A Z Ã O :  T e o r i a  d o  G a r an t i s mo  P e n a l ” .  2 ª  e d .  v e r .  e  

a mp l .  -  S ã o  P a u l o :  E d i t o r a  R e v i s t a  d o s  T r i b u n a i s ,  20 0 6 .  

5 L e i  n º  7 . 2 1 0 / 8 4 .  
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cons t i t uc iona l  da não cu lpab i l idade ,  p ressupos to  de todas  as  suas  

garan t i as ,  embora  esse  p r i nc íp io  e lementa r  t enha  s ido  du ramen te  a tacado 

no  f ina l  do  sécu lo  X IX ,  o  que  vo l ta  a  oco r re r  com a reco r rênc ia  de ondas  

cu l tu ra i s  au tor i t á r ias6.  

 Reconheça-se ,  po is ,  que  o  ob je to ,  o  cen t ro  das  p reocupações  do  

p rocesso  pena l  é  o  i nocente ,  o  c idadão in jus tamen te a l cançado pe las  

malhas  da  jus t i ça  c r im ina l ,  que  enganadamen te  poderá  ense ja r  uma 

monst ruos idade :  imp ing i r  cu lpa  a  quem não a  tenha,  impondo- lhe pena.   

Da í  deco r re  a  fo rça  do  d i re i to  de  de fesa ,  de  manei ra  a  que  o  

p rocesso  pena l  es te ja  vo l t ado  a  perm i t i r  que  e la  maneje  os  seus  

i ns t rumen tos  de so r te  a  imped i r  que  o  i nocente  pague pe lo  que não  fez .   

A  má in te rp re tação dessa ve rdade i ra  ideo log ia  do  p rocesso  pena l  em 

soc iedades  democrá t i cas  e  l i v res  –  como p re tendemos que  se ja  a  nossa  – ,  

f requentemente ,  conduz  a  incompreensões .   

Mu i tos  imag inam que  o  p rocesso  pena l  impõe  d i f i cu ldades  

ex ageradas  ao  reconhec imento  da  cu lpa .  En tendem que há  bene f íc ios  em 

demas ia  para  os  acusados ,  ma ld izem as  cau te las  f i rmes  e  seguras  

deco r ren tes  do  du e  p ro c es s  o f  l aw .  Mas  ass im  já  não  pensarão  se a lgum 

d ia ,  po r  ob ra  do  acaso,  t o rnarem-se acusados . . .  

Processo  pena l  acusa tó r io  

 A lém d isso ,  como fenômeno  p r i nc ip io lóg ico ,  devemos pugnar  a inda 

po r  um p rocesso  pena l  acusató r i o ,  em que  o  j u iz  pe rmaneça  na  o l ímp ica 

pos i ção  de  equ id is tânc ia  das  par tes ,  de  sor te  a  perm i t i r - lhe  ap rec iação 

i sen ta  do  contex to  p robató r i o .   

A  acusação,  a  quem compete  o  ônus  da  p rova,  haverá  de  se  

desenvo lve r  med ian te  cont rad i t ó r io  com a  de fesa,  de modo  a  permi t i r  a  

l i v re  conv i cção  do  j u iz .  Fundamenta l  que  ex is ta  n í ti da  separação  en t re  

j u iz  e  acusação ,  equa l i zando  o  s i s tema de  par tes ,  dando  concre tude  ao  

p r inc íp io  da  p ar  con d i t i o .  

 Aqu i ,  nenhuma nov idade,  mas  cabe re fo rça r  o  óbv io  quando  se  

observa a  Jus t i ça  Cr im ina l  dos  nossos  d ias . . .   

                                              

6 C f .  i n  o p .  c i t .  
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Nesse  ambien te ,  em que a  a tuação  de cada  um dos  a tores  do  

p rocesso es te ja  bas tan te  bem de l i neada ,  o  ju iz  haverá  de  se  to rnar  um 

espectador  p r i v i l eg iado  do  debate  en t re  acusação  e  de fesa ,  pa ra  do  

cont rad i tó r io  ex t ra i r  sua  ap rec iação  sob re  a  causa. 

Essa  pass iv idade  em re lação  à  p rodução  de  p rovas  acusa tór i as ,  que  

j u lgamos  se r  abso lu tamente  i nd i spensáve l ,  haverá  de i nsu l t a r  ce r ta  

ca tego r ia  de  j u ízes que desves tem a  toga  para  pos ta rem-se  no  cu rso  do  

p roced imento  c r im ina l  como pa lad inos  da jus t i ça  cont ra  o  c r ime.   

Com es tes  mag is t rados  não  há  tese  de fens iva  que  p rospere ;  sua  ra iz  

p ro f i ss iona l  e  d ia lé t i ca  é  persecutó r ia .  F requen temen te  assumem o  pape l  

da  acusação ou  a l i am-se  a  e la ,  to rnando  o  acusado inde fensáve l .  

Por  con ta  dessa  ve rdade i ra  de fo rmação  da  missão  inst i tuc iona l  e  

sac rossanta  da  magis t ra tu ra ,  qua l  se ja ,  a  de  ju lga r seu  semelhan te ,  cumpre 

es tabe lecer  e  bem de f in i r  os  c r i t é r ios  de  a tuação  do  j u iz  no  p rocesso 

pena l ,  p ro ib indo que  e le  de a lguma fo rma possa ,  i nconven ien temen te ,  

im iscu i r -se  no  t raba lho  da  acusação para  sup r i r - lhe as  de f i c i ênc ias  ou  

compar t i l ha r  as  suas  conv i cções  cont ra  o  acusado,  numa s imb iose 

abso lu tamente  indese jáve l .  T ra ta -se de  a f i rmar  o  p rocesso  pena l  

acusató r i o  pu ro .   

 Par t i ndo  dessas  p rem issas ,  não  su f i c i en temente  adotadas  pe lo  

p ro je to ,  vamos examinar  a lguns  pontos  da  re fo rma do nosso  p rocesso 

pena l ,  não  com o lhos  de  j u r i s ta ,  mas  do  pon to  de  v is ta  de  um advogado,  

de  um operador  co t i d iano dos  ins t rumentos  l ega is ,  longe  de  p re tensões  

dout r iná r i as  e  c ien t í f i cas ,  apenas  agrupando  a lgumas  observações  

re lac ionadas  à  p ra x i s  d i á r i a .   

Dos p r i nc íp ios  fundamen ta is  

O ar t .  3 º  do  p ro je to ,  ao  garan t i r  que haverá  cont rad i tó r io  em todas  

as  fases  p roced imenta i s ,  pa rece  te r  reconhec ido  que esse  p r i nc íp io  

no r teador  do  p rocesso  pena l  há  de  se r  facu l t ado desde  a  fase 

i nves t i ga tó r i a ,  o  que  me parece sa lu ta r  e  necessár io .  

A f i rma o  p ro je to ,  no  seu  a r t .  4 º ,  que o  novo  p rocesso  te rá  es t ru tu ra  

acusató r i a ,  vedada a  i n i c i a t i va  do  j u iz  na  fase  de  inves t i gação  e  a  

subs t i tu ição  da  a tuação  p robató r i a  do  ó rgão  da  acusação.  Con fo rme antes  

sa l i en tamos,  e ra  p r imord ia l  que  essa  l im i tação  impos ta  ao  ju iz  fosse 
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i n tegra l  e  não  apenas  vo l t ada  à  fase i nqu i s i t ó r i a .  Na  fo rma da  redação 

p ropos ta ,  pa rece que  na fase  j ud i c ia l  o  j u iz  poderá in ter fe r i r  no  pape l  do  

acusador ,  ass im descon f i gu rando a  sob red i ta  “es t ru tu ra  acusató r ia ” .  

O inquér i to  po l i c ia l  

No a r t .  11 ,  o  p ro je to  v isa  a  assegura r  p re r roga t i va essenc ia l  à  p lena 

a tuação  da  de fesa ,  ga ran t i ndo  o  seu  acesso  à  inves ti gação  c r im ina l ,  sem,  

contudo,  es tabe lecer  sanção ,  o  que  haverá  de d i f i cul t a r  o  cumpr imento  da 

no rma.  

A tua lmen te ,  o  Es ta tu to  da  Advocac ia  j á  es tabe lece  como d i re i to  do  

advogado  “examinar  em qua lquer  repar t i ção  po l i c i a l , mesmo sem 

p rocu ração ,  au tos  de  f l agran te  e  de  inquér i to  po l i cia l ,  f i ndos  ou  em 

andamen to ,  a inda  que  conc lusos  à  au to r i dade ,  podendo cop ia r  peças  ou  

tomar  apontamentos ”7.  

Nem ass im ,  o  acesso  é  des imped ido  ou  mu i to  pe lo  cont rár io .  

Impõem-se  bar re i ras  de  toda  so r te ,  e  não  somente  a  po l í c i a  age  de  ta l  

modo,  ao  ponto  de que fo i  necessár io  a  Cor te  Suprema ed i ta r a  Súmu la  

V incu lan te  148,  o  que a inda  ass im  não reso l veu  esse anacrôn ico  

des respe i to  ao  o rdenamento  cogente .  

Bem por  i sso ,  esse fundamenta l  d i re i t o  do  c idadão,  que rever te  ao  

advogado  na  fo rma de  p re r rogat i va  p ro f i ss iona l ,  necess i ta ,  pa ra  garan t i r  o  

seu  e fe t i vo  cumpr imento ,  de  ins t rumento  sanc ionador,  a  es tabe lecer  

pun i ção  severa  an te  o  seu  c ín i co  descumpr imento .  

                                              

7 A r t .  7 º ,  i n c .  X I V ,  d a  L e i  8 . 9 0 6 / 9 4 .  

8 S ú mu l a  V i n c u l a n t e  1 4  d o  S T F :  “ É  d i r e i t o  d o  d e fe n s or ,  n o  i n t e r e s s e  d o  r e p r e s e n t a d o ,  

t e r  a c e s s o  a mp l o  a o s  e l e me n t o s  d e  p r o v a  q u e ,  j á  d o cu me n t a d o s  e m p r o c e d i me n t o  

i n v e s t i g a t ó r i o  r e a l i z a d o  p o r  ó r g ã o  c o m c o mp e t ê n c i a  d e  p o l í c i a  j u d i c i á r i a ,  d i g a m 

r e s p e i t o  a o  e x e r c í c i o  d o  d i r e i t o  d e  d e fe s a ” .  
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Al iás ,  como já  t i ve  opo r tun idade  de sa l i en ta r  em número  an te r i o r  

des ta  Rev i s ta9,  os  au tos ,  e ,  espec ia lmen te ,  aque les  o r i g inados  da J us t i ça  

C r im ina l ,  t ransmudaram-se  em verdade i ro  ins t rumento de  poder  da 

au to r i dade  púb l i ca ,  que  passa  a  man ipu la r  o  acesso  a  e les  e  a  mantê - los  

fo ra  do  a lcance do  advogado  em todas  as  fases  e  instânc ias ,  ass im 

imped indo  o  l i v re  exerc í c io  da advocac ia .  

Nes te  ponto ,  o  p ro je to  perdeu  grande  opor tun idade  de  co r r i g i r  a  

fa lha  e  dar  um bas ta  a  tudo  i sso .  A inda  impôs  ressalva  para  o  acesso  ao  

i nquér i t o  pe la  de fesa  quando  houver  d i l i gênc ias  em andamento ,  fa l t ando 

complementa r  o  d ispos i t i vo  com a  cond ic ionante  “de  cu jo  sucesso  

dependa  o  s ig i lo ” .  Sem es te  complemento ,  es ta rá  aber ta  a  po r ta  pa ra  

“sempre  ex i s t i rem”  d i l i gênc ias  em andamen to  e  negar-se  o  acesso  aos  

au tos  da i nves t i gação  como regra .  

                                              

9 R e v i s t a  d o  A d v o g a d o  n º  1 0 0 ,  A d v o c a c i a :  o n t e m,  h o j e e  a ma n h ã ,  p .  2 9 :  “ O u t r a  

q u e s t ã o  d a  ma i o r  r e l e v â n c i a  é  a  c r e s c e n t e  d i f i c u l d ad e  q u e  o s  a d v o g a d o s  v ê m 

e n c o n t r a n d o  p a r a  t e r  a c e s s o  a o s  a u t o s ,  s e n d o  p r i v a do s  d o  s e u  ma i s  e l e me n t a r  

i n s t r u me n t o  d e  t r a b a l h o .  O  p r o b l e ma  s i t u a - s e  e m t o da s  a s  á r e a s ,  ma s  a s s u me  

c o n t o r n o s  d r a má t i c o s  e m r e l a ç ã o  à s  i n v e s t i g a ç õ e s  c ri m i n a i s .  A s  a u t o r i d a d e s  p ú b l i c a s  

c o n s t a n t e me n t e  i ma g i n a m q u e  a  p e r m i s s ã o  d e  a c e s s o  ao s  a u t o s  p o r  a d v o g a d o s  

p r e j u d i q u e  a s  i n v e s t i g a ç õ e s .  L e d o  e n g a n o .  ( . . . )  É  ro t i n e i r o  q u e  o s  a u t o s  n ã o  e s t e j a m  

d i s p o n í v e i s  p a r a  o  a d v o g a d o  p o r  i n ú me r a s  r a z õ e s ,  s en d o  t a mb é m c o mu m  q u e  

ma g i s t r a d o s  i mp o n h a m c o n d i ç õ e s  a o  s e u  e x a me .  P a r e c e q u e  o s  a u t o s  t r a n s mu d a r a m- s e  

e m v e r d a d e i r o  i n s t r u me n t o  d e  p o d e r .  O  p o d e r  q u e  e man a  d a  a u t o r i d a d e  p ú b l i c a  f a z  

c o m q u e  o  p r o c e s s o  s e j a  u ma  e s p é c i e  d e  p r o p r i e d a d e , o r a  d a  P o l í c i a ,  o r a  d o  j u i z ,  o r a  

d o  M i n i s t é r i o  P ú b l i c o ,  o r a  d o  f u n c i o n á r i o  d a  J u s t i ça . . .  C a d a  u m a  s e u  t e mp o  

ma n i p u l a  o  a c e s s o  a o s  a u t o s .  E m r a z ã o  d i s s o ,  o  a d v og a d o  c o r r e  d e  l a d o  a  l a d o ,  s e m a  

c h a n c e  d e  p r e s t a r  a u x í l i o  j u r í d i c o  a o  c l i e n t e ,  i mp os s i b i l i t a d o  q u e  s e  e n c o n t r a  d e  

e x e r c e r  o  s e u  o f í c i o  p o r  a b s o l u t a  f a l t a  d e  me i o s .  A l e i  q u e  d i s c i p l i n a  a  a t i v i d a d e  

p r o f i s s i o n a l  a s s e g u r a  a o  a d v o g a d o :  “ t e r  v i s t a  d o s  pr o c e s s o s  j u d i c i a i s  o u  

a d m i n i s t r a t i v o s  d e  q u a l q u e r  n a t u r e z a ,  e m  c a r t ó r i o  ou  n a  r e p a r t i ç ã o  c o mp e t e n t e ,  o u  

r e t i r á - l o s  p e l o s  p r a z o s  l e g a i s ”  ( a r t .  7 ° ,  X V ) .   N o  e x e r c í c i o  d a  A d v o c a c i a  c o n t e n c i o s a  

d e  t o d a  e s p é c i e  é  p r e c i s o  g a r a n t i r  q u e  o  a d v o g a d o  te n h a  p l e n o  a c e s s o  a o s  a u t o s ,  s o b  

p e n a  d e  s u a  i mp o r t a n t e  m i s s ã o  p e r d e r  a  e f i c á c i a .  E ss a  p r e r r o g a t i v a  e s t á  e n t r e  a s  ma i s  

i mp o r t a n t e s  p a r a  o  e x e r c í c i o  d a  p r o f i s s ã o  e ,  a p e s a r d a  a p a r e n t e  s i mp l i c i d a d e  e m  

a t e n d ê - l a ,  a p a r e c e  e n t r e  a s  ma i s  d e s r e s p e i t a d a s ” .  
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Ox alá ,  os  nossos  congress is tas ,  a ten tos  que  es tarão à  re fo rma,  

possam es tabe lecer  c r i t é r ios  def in i t i vos  de  cumpr imen to  a  esse  d i re i to  

fundamenta l  do  c idadão  –  se ja  e le  v í t ima  ou  acusado – ,  a  se r  exerc ido  

pe lo  advogado .  

Med ian te  o  a r t .  12 ,  c r i a -se  o  d i re i to  ex p resso  de  sempre  ouv i r  o  

i nves t i gado,  o  que nem sempre  vem oco r rendo ,  ocas ionando  s i tuações  

aber ran tes ,  i nc lus ive  a  permi t i r  acusações  desprov idas  de  jus ta  causa.  

O  a r t .  13 ,  ao  facu l t a r  ao  i nves t i gado  a  poss ib i l i dade  de  i dent i f i car  

fon tes  de  p rova,  podendo  a té  en t rev is ta r  pessoas ,  es tabe lece  i novação 

bas tan te  i n te ressante ,  re t i rando  o  ind i v íduo ob je t i vado  pe la  i nves t i gação 

da  cond ição  i ncômoda de  mero  espectador  da  p róp r i a  pe rsecução.  Nesse  

sent i do ,  ve ja -se  também o  a r t .  26  do  p ro je to .  O  poder  de  reação  à  

i nves t i gação  c r im ina l  es tabe lec ido  para  o  novo  cód igo  es tá  con fo rme as  

garan t i as  e  d i re i t os  fundamen ta is  do  c idadão .  

A  poss ib i l i dade  de  recu rso  da  v í t ima  para  a  dec i são de  arqu i vamen to  

do  inquér i to  po l i c ia l  t ambém era  med ida que  se impunha,  poss ib i l i t ando  a  

rev i são  de  dec i sões  an tes  sem reméd io  (a r t .  38  e  §§ do  p ro je to ) .  

O  ind i c iamento ,  mant i do  no  pro je to ,  poder ia  ser  e l im inado  sem 

mais ,  por  sua  abso lu ta  inu t i l i dade ,  com e le  desaparecendo  vá r ios  

p rob lemas  a  que  os  inves t i gados  f i cam expos tos  por  con ta  do  a rb í t r i o  

po l i c i a l .  Bas ta r i a  que  a  po l í c i a  f i zesse seus  reg ist ros  in ternos  e  que  a  

opção  de  i nc repar  es te  ou  aque le  f i casse  exc lus ivamen te  a  ca rgo  do  

M in is té r i o  Púb l i co .  

O ju i z  das  ga ran t ias  

Com aparênc ia  de  boa-nova ,  p reocupa-me,  sobremanei ra ,  a  c r i ação 

dessa  espéc ie  de  mag is t rado .  

Reconheço  que  par te  sens íve l  das  de fo rmações  que  hoje  em d ia  

impendem melho r  p res tação  ju r i sd i c iona l  deco r re  de  o  mesmo ju iz  f i ca r  

responsáve l  por  a tua r  na  fase  inves t i ga tó r ia  e ,  depo is ,  t ambém na  fase 

j ud ic ia l ,  embara lhando aque le  que num p r imei ro  momento  fo i  a lgoz  com 

aque le  que  deverá ,  pos te r i o rmen te ,  num ex erc í c io  inumano  de  i senção,  

j u l ga r  a  causa.  Is to  é  g rave  e  p rec isa  mesmo ser  rev is to .  

Mas  a  fo rma com que  i s to  va i  se  mate r i a l i zar  se rá  fundamenta l  ao  

sucesso  da mudança .  
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Não c re io  que  deva  ex is t i r  j u i z  ded icado  a  uma ou  ou t ra  co isa  com 

ex c lus iv idade ,  ass im  a inda  mais  a r ra igando  os  v í c ios  pe la  a tuação  em 

cada  e tapa,  como na  ex per iênc ia  do  Depar tamento  de  Inquér i tos  Po l i c i a i s  

de  São  Pau lo ,  o  D IPO,  que  ao  l ongo  de  sua  ex is tênc ia  j á  p rovocou 

i númeras  d is to rções  de  j u lgamento ,  como são  exemplos  a  exagerada 

ap rox imação en t re  j u ízes  e  po l i c i a i s ,  a  ex acerbação das  dec isões  con forme 

a  natureza  do  c r ime  e  não segundo as  pecu l i a r idades do  caso concre to ,  

t udo  a  imped i r  que a  causa, t enha  a  poss ib i l i dade  de  aprec iação  con fo rme 

a  conv i cção  de  seu  j u iz  natu ra l ,  e  não  a  concepção  prév ia  de  um 

“depar tamen to ”  ou  o r i g inada  de  j u iz  que  sempre a tue em fase  p rocessua l  

es tanque.  

À  v is ta  da adoção  do  p rocesso  acusató r io  puro ,  em que o  j u iz  deverá  

mos t ra r -se  i ner te  quanto  à  p rodução  de  p rovas ,  pa rece-me des to rc ido  que 

ha ja  ju ízes  espec ia l i zados  para  a lém dos  grandes  ramos do  d i re i to  ( c í ve l ,  

c r im ina l ,  t raba lh is ta . . . ) .  Mu i to  menos  sou  a  favor  de  va ras  espec ia l i zadas ,  

em que  os  ju ízes  es tar i am “ma is  p reparados  para  puni r  ta l  ou  qua l  c r ime”  

e  “melho r  pe rsegu i rem o  seu  au to r ” ,  já  po r  esses  c ri t é r ios  a fas tando-se  da 

necessár ia  i senção.  

D ian te  de  concepção  pu ramen te  acusató r i a ,  quem tem de  se 

espec ia l i za r  é  o  acusador ,  de  modo  a  fo rnecer  ao  juiz  t odos  os  e lementos  

de  que  necess i t e  pa ra  o  ju l gamento .  A  acusação ,  a  ca rgo  do  Min is tér io  

Púb l i co ,  é  quem deve  es ta r  apare lhada  para  persegu ir  um dete rm inado 

c r ime  ou  a lgum t ipo  especí f i co  de  cr im inoso.  

Não  obs tan te  todas  essas  impropr iedades ,  o  deba te  em to rno  do  

assunto  tem f i cado  c i r cunsc r i to  à  imposs ib i l i dade  de  ex i s t i rem ju ízes  para  

uma co isa  e  ou t ra  em todas  as  va ras  com competênc ia c r im ina l ,  v . g . ,  em 

comarcas  pequenas ,  de  va ra  ún i ca .  

Es ta  me parece  uma fa lsa  ques tão ,  po i s  nas  va ras  menores  

d i f i c i lmente  haverá  casos  de  ta l  complex idade,  o  que  poderá  suger i r  

ex ceção  à  regra .  E ,  adema is ,  as  so luções  poderão  ser  aque las  mesmas  para  

s i tuações  de even tua l  imped imento  ou  suspe ição  do  magis t rado.  

Que  f i que  bem exp l i cado:  a  mudança  é  bem-v inda  e  chega  em boa 

ho ra ,  mas  requer  i números  cu idados  para  que  se  resol vam a lgumas 

ques tões  e  não  se  cr i em out ras  de  grav idade  s im i l a r ou  p io r .  
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Parece-me,  a inda ,  um cont rassenso c r i a r  um ju iz  para  garan t i as ,  

vo l tado  a  a tuar  na fase  i nqu is i t ó r ia ,  e  pe rmi t i r  que  o  inquér i to  po l i c ia l  

t ransco r ra  sem a sua  ob r i ga tó r i a  superv i são  (a r t .  31 ,  §  1 º ) ,  na  es te i ra  do  

que  vem oco r rendo na  Jus t i ça  Federa l ,  con forme a  famigerada  Reso lução  

n º  63 ,  do  Conse lho  da  Jus t i ça  Federa l ,  que  descumpre a  l eg is l ação em 

v igo r10,  ao  dete rminar  que  a  t rami tação  dos  au tos  de  inquér i t o  po l i c ia l  

oco r ra  en t re  po l í c i a  e  Min i s tér io  Púb l i co ,  sem o  necessár io  con t ro le  

j u r i sd i c i ona l .  

O  mon i to ramento  da  l ega l idade  do  i nquér i t o  po l i c i a l é  a t i v i dade  

i nseparáve l  da jud ica tura ,  sem o  que  essa impor tan te  fase  es ta rá  à mercê 

dos  i n te resses  de  uma das  par tes ,  a  acusação,  desde l ogo p rovocando 

d is to rções  e  p re jud i cando  a  de fesa ,  apesar  das  maiores  opo r tun idades  

garan t i das  ao  inves t i gado pe lo  p ro je to .  

C r i a -se ,  no  a r t .  60  do  pro je to ,  p re r roga t i va  sa lu tar  pa ra  a  de fesa ,  

que  poderá  a tuar  na  fase  de  i nves t i gação  a inda  sem ins t rumen to  de 

mandato ,  caso  em que  o  fa rá  “sob  a  responsab i l i dade de  seu  grau ” .  Is to ,  

se  a  regra  fo r  mesmo observada,  fac i l i t a rá ,  e  mu i to,  o  ex erc í c io  da 

advocac ia ,  espec ia lmente  quando o  inves t i gado  es t i ve r  p reso .  

Da ação  pena l  

El im ina-se ,  ago ra  fo rma lmen te ,  a  ação  pena l  p r i vada,  p reva lecendo 

apenas  a  subs id iá r i a .  Pe lo  p ro je to ,  o  Min is té r i o  Púb l i co  res ta rá  como 

t i tu l a r  abso lu to  da ação  pena l .  Es ta  med ida  co r responde  a  uma adap tação 

da  l e i  à  rea l i dade .   

A tua lmen te  fa to  é  que  poucas  que ixas  são  receb idas , dando  in í c io  à  

ação  pena l  de impu lso  par t i cu lar .  Os  ju ízes  e  rep resentan tes  min is ter i a is  

pa recem te r  aversão  a  essa  poss ib i l i dade  inser ta  na le i .  D i f i cu l t am ao 

máx imo  que  e las  p rosperem,  sob  os  mais  d ive rsos  fundamentos  de  o rdem 

p rocessua l  ou  de mér i t o .   

Não  ve jo  como nes te  cenár io  defender  a  sua  manutenção .  Melho r  

mesmo que desapareça .  

O  in te r rogató r io  po r  v ideoconfe rênc ia  se rá  ex cepc iona l  e  dependerá 

de  dec isão  fundamen tada,  comunicada  às  par tes  com prazo  a  permi t i r  a  

                                              

10 A r t .  1 0  e  § §  d o  C P P .  
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mani fes tação  do  seu  incon formismo,  se  o  caso  (a r ts . 73 ,  §§  2 º  e  3º  do  

p ro je to ) .  

O  reconhec imen to  da  v í t ima como su je i to  de  d i re i t os e  o  cap í tu lo  

re lac ionado  à  v io lação  de  d i re i tos  humanos  são  avanços  i nques t ionáve is  

do  p ro je to ,  necess idades  de  uma soc iedade ma is  p lu ra l  e  desenvo lv ida.  

O  a r t .  176  faz  p reva lecer  a  regra  das  perguntas  d i re tamen te  

fo rmuladas  às  tes temunhas  pe las  par tes ,  mas  o  §  1 º  perm i te  ao  j u iz  que 

complemente  a  i nqu i r i ção  “sob re  os  pontos  não esc larec idos ” .   

À  f ren te ,  o  §  2º  do  a r t .  271 ,  es tabe lece:  “O  ju iz  argu i rá  os  depoentes  

se ,  ao  f i na l  da  inqu i r i ção  das  par tes ,  t i ve r  dúv ida re levante  sob re  

e lementa r  ou  c i r cuns tânc ia  do  fa to  imputado” .   

Nes te  ú l t imo  caso ,  a  dúv ida  não favo rece  à  de fesa?  Cabe  ao  

M in is té r i o  Púb l i co ,  t i t u l a r  abso lu to  da  ação  pena l , p res ta r  os  

esc la rec imentos  dev idos ,  p roduz i r  todas  as  p rovas  para  convencer  sob re  a  

necess idade  da  condenação do  acusado ,  sem o  i nconven ien te  aux í l io  do  

j u iz .  

Es ta  permissão  para  o  ju iz  pa r t i c ipa r  da  co lhe i t a  da  p rova  con t ras ta  

com a  regra  es tabe lec ida  pe lo  a r t .  4 º  do  p ro je to ,  quando d iz  o  p ro je to  que 

“ t odo o  p rocesso pena l  t e rá  es t ru tu ra  acusató r i a ” .  Em tempo a lgum,  

dever ia  ser  pe rm i t ido  que  o  j u iz  pudesse  sup r i r  os  e lementos  duv idosos  da 

p rova  de  acusação ,  “ fac i l i t ando”  a  sua dec isão  pe la cu lpa  do  acusado .  

Me lhor  se r i a  p ro ib i r  o  ju iz  de fazer  p rova,  ass im  pres t i g iando  todos  

os  p r i nc íp ios  essenc ia i s  ao  processo  acusató r io ,  consoante  a  a rgumentação 

t raz ida no  in í c io  des tas  l i nhas .  A  p reva lênc ia  da  dúv ida após  o  t raba lho  

da  acusação  deverá  impor  a  abso lv i ção ,  a tendendo-se ao  p r i nc íp io  do  i n  

d u b io  p ro  r e o .  

A  ex ped ição  de  ca r ta  p recatór i a  con t i nua  a  não  suspender  a  

i ns t rução  cr im ina l ,  mas  a l t e ra -se  o  s is tema para  impor  que  as  par tes  se jam 

in t imadas  sob re  a  da ta  em que  se rá  pres tado  o  depo imen to  (a r t .  185  e  §  1 º  

do  p ro je to ) ,  o  que  também fac i l i t a  a  a tuação dos  advogados .  

O  parágra fo  ún ico  do  a r t .  230  do  p ro je to,  rea f i rma p re r roga t i va  

essenc ia l  ao  ex erc íc io  da  advocac ia :  “Não  se rá  permi t ida  a  ap reensão  de 

documentos  em poder  do  de fenso r  do  acusado ,  sa lvo  se  cons t i t u i r  

e lemento  do  co rpo  de  de l i to ” .  Embora  se ja  opo r tuna  a  i nserção  do  
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d ispos i t i vo  na  re fo rma,  a  redação  poderá  se r  ap r imorada  pe la  Câmara 

Federa l ,  t o rnando  a inda  mais  ex p l í c i ta  a  i nv io lab i li dade dos  a rqu i vos  do  

advogado,  em re fo rço  à  leg i s l ação  p róp r ia  em v igo r . 

Também ass im ,  o  a r t .  243  es tabe lece que  gravações  resu l t an tes  de 

conversas  en t re  o  i nves t i gado  ou  acusado  e  seu  de fenso r  não  se jam 

“u t i l i zadas ”  como p rova  c r im ina l .  Me lho r  se r i a  que  fossem l i t e ra lmen te  

p ro ib idas .  Mesmo na  fo rma es tabe lec ida,  o  t ex to  i nst i t u i  an teparo  

re levante ,  mas  se  podem imag inar  os  i nconven ien tes  e  p re ju ízos  à  de fesa 

ocas ionados  pe la  poss ib i l i dade  da  po l íc i a  mon i to ra r conversas  en t re  

advogados  e  c l ien tes ,  mesmo sem poder  t rans fo rmá- las  em “p rovas ” .  

Sem es tas  cau te las ,  verdade i ras  med idas  de  p ro teção ao  l i v re  

ex erc í c io  da  advocac ia ,  os  d i re i t os  do  c idadão  es tar i am fo r temente  

compromet idos .  

A in te rcep tação  te le fôn i ca  

No Cap í tu lo  I I I  d o  pro je to  de  novo  cód igo ,  sob re  os me ios  de 

ob tenção  de  p rova,  encon t ra -se  a  Seção  I I I  re la t i va às  in terceptações  das  

comunicações  te le fôn i cas .   

Es ta  maté r i a  merece  a tenção  espec ia l ,  não  apenas  por  t ra tar  da 

vu lneração  a  garan t ias  fundamenta i s ,  mas  pe la  importânc ia  que  tomou  nos  

ú l t imos  tempos essa  modal i dade subs id iár i a  de ob tenção  de  p rovas .  

A  ques tão ,  o ra  d isc ip l i nada  em leg i s lação  espec ia l , vem encar tada  

no  p ro je to  de  cod i f i cação  p rocessua l ,  o  que  é  sempre  ma is  adequado ,  de 

modo  a  ev i t a r  d iss in ton ias  e  ab ranger  t odos  os  assun tos  co r re la tos ,  d isso  

sob rev indo  a  le i  cod i f i cada .  

Mas  cabe  reconhecer ,  sem rebuços :  a  Le i  n º  9 .296/96,  ao  cont rá r io  

do  que possa parecer ,  dados  os  excessos  oco r r i dos  com a desb ragada 

u t i l i zação  de  “escu tas  te le fôn i cas ”  em grandes  operações  po l i c i a is,  de  

a lgum tempo  a  es ta  par te ,  se  bem ap l i cada  reso l ve ,  sa t i s fa to r i amen te ,  

quase  que a  to ta l i dade  das  s i t uações  que  c i r cundam es te  meio  de p rova.  

Bas tar i a ,  con fo rme entendo,  ap r imora r  aque le  tex to  de  fo rma a  

ev i t a r  i n te rp re tações  ex tens ivas ,  espec ia lmente  quanto  ao  p razo  de 

du ração  das  i n te rcep tações ,  t ambém  melho r  d isc ip l inando  o  t ra tamen to  a  

se r  dado  ao  mate r ia l  p roduz ido .  De res to ,  as  so luções  es tabe lec idas  pe lo  

t ex to  em v igo r  são  su f i c i en tes .  
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Cumpre  ena l tecer  o  ca rá te r  subs id iá r io  desse  meio  probante ,  que  não 

poderá  se r  u t i l i zado  “quando  a  p rova  puder  se r  fe i ta  po r  ou t ros  me ios  

d isponíve is ”  (a r t .  2 º ,  I I ,  da  Le i  nº  9 .296 /96 ) .  

O  d ispos i t i vo  a tua l ,  rep roduz ido  no  p ro je to  (a r t .  244 ,  IV ) ,  ge ra  

consequênc ia  fundamenta l :  a  necess idade  da  demonst ração,  pe la  

au to r i dade  requ is i tan te ,  de  que  ou t ros  meios  de p rova fo ram e fe t i vamente  

ten tados  sem sucesso.   

A  e las t i c i dade  que se  deu  a  es te  requ is i to  acabou  po r  de terminar  a  

p regu i ça  como fon te  p r imár ia  de jus t i f i cação ,  de  modo que ,  na a tua l i dade ,  

ao  i nvés  de  se  buscar  as  p rovas  po r  meio  do  a rsena l de  i ns t rumentos  à  

d ispos i ção ,  a  b isb i lho t i ce  e le t rôn i ca  passou  a  se r  o  ponto  in i c i a l  de  

i númeras  i nves t i gações ,  a té  para  aque las  que v inham por  denúnc ia  

anôn ima,  o  que  fo i  recentemente  rechaçado  pe lo  Super io r  T r i buna l  de 

Jus t i ça  an te  essa b ru ta l  in iqu idade.  

A l i ás ,  d isso  deco r re  ou t ro  requ is i to  fundamenta l ,  encar tado  no  tex to  

em v igo r ,  e  que  não  fo i  t ranspor tado  para  o  p ro je to:  não se rão  admi t idas  

as  in terceptações  de  comunicações  te le fôn i cas  quando  inex i s t i rem 

“ i nd íc ios  razoáve is  da au tor i a  ou  par t i c i pação em in f ração  pena l ” .  

O  tex to  do  p ro je to  a fas tou -se  per i gosamente  dessa  redação .  

Desaparece  a  necess idade  de  “ i nd íc ios  razoáve is  de  au tor i a  ou  

par t i c ipação” ,  pa ra  que se ja  ind i spensáve l  t ão -somente  “a  ind i cação  de 

i nd íc ios  su f i c i en tes  de mate r i a l i dade do  cr ime  inves t i gado”  (a r t .  244 ,  I I ,  

do  p ro je to ) .  

A  ex igênc ia  l ega l ,  a tua lmente  em v igo r ,  de  que  ha ja i nd íc ios  de  

au to r i a  e  que  se jam e les  “ razoáve is ” ,  a f i gu ra -se  bem ma is  p ro te t i va  e  

con fo rme os  mandamentos  cons t i tuc iona is  de  p reservação da in t im idade .  

Se  re t i rada  do  tex to  t a l  ex igênc ia ,  qua lquer  c i dadão es tará  na 

cond ição  de  se  ve r  vu lnerado  no  seu  s ig i lo ,  bas tando  para  i sso  que  ex is ta  

p rova  da  mate r i a l idade de  um c r ime qua lquer ,  não  necessar iamen te  a  e le  

p ré - re lac ionado.  Ve ja -se  a  te ra to log ia  des ta  ex t i rpação  do  tex to  l ega l . . .  

Sendo  a  l inha  mest ra  do  p rocesso  pena l  a  p ro teção  do  i nocente  e  

t endo  em v is ta  a  necess idade  de  a inda  também p ro teger -se  o  c idadão  em 

gera l  quan to  ao  seu  s ig i lo  e  i n t im idade ,  re t i ra r  a  ob r i gação  de  p rovar  que 

o  in terceptado  es te ja  re lac ionado  ao  fa to  i nves t i gado  desmante la  ga ran t i as  
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en t re  as  mais  impor tan tes  para  a  manutenção  do  Es tado  democrát i co  de  

D i re i t o .  Is to  tem de  se r  rev i s to .  

A lém do  ma is ,  sabe-se  que  es ta  modal idade  de  p rova, po r  natu reza ,  

não  pode  e  não  deve  se r  p rospect i va ,  po r  es tas  mesmas  razões .  P rospec tar  

a  au tor i a  de  a lguém,  quebrando- lhe  o  s ig i l o  e  invadindo a  sua  i n t im idade 

cont ra  o  que  de term ina  a  Cons t i tu ição  Federa l ,  sem que  ex is tam e lementos  

p ré -cons t i t u ídos  de que tenha  envo lv imento  com os  fa tos  sob  i nves t i gação 

a  par t i r  de  in fo rmações  “ razoáve is ” ,  à  ev idênc ia ,  most ra -se  to ta lmente  

equ i vocado e  a té  incons t i t uc iona l .  

Ou t ra  ques tão  a  es ta  imbr i cada  d iz  com o  prazo  da in te rcep tação.  A  

l e i  a tua l ,  com to ta l  acer to ,  de te rmina que se possa rea l i za r  in te rcep tação 

te le fôn i ca  po r  qu inze  d ias ,  p ror rogáve i s  po r  mais  qu inze,  t empo  bas tan te  

razoáve l ,  espec ia lmente  quando  se  tem em v is ta  a  natu reza 

ex cepc iona l í ss ima da  med ida  e ,  uma vez  mais ,  o  seu  ca rá te r  não 

p rospect i vo  e  emergenc ia l .  Se  no  p razo  de  um mês ,  se  em t r i n ta  d ias  de 

escutas  nada  fo r  co lh ido  que  possa  jus t i f i ca r  a  i ncrepação  do  i nves t i gado,  

c l a ro  es ta rá  que  o  meio  u t i l i zado  não  se  mos t rou  e fi c i en te  a  t a l  des ide ra to  

ou  que  l he  se  poderá  ou to rgar  ce r t idão  de idone idade .  

A  ju r i sp rudênc ia ,  descons iderando  o  tex to  exp resso  da l e i  a tua l  –  

que  não  permi te  p razo  a lém de t r in ta  d ias  –  acabou  ap l i cando 

i n te rp re tação  ex tens i va  e  dando  perm issão a  p ror rogações  i nde f i n idas ,  

ge rando,  com i sso ,  os  abusos  de todos  conhec idos .   

Por  esse  con jun to  de  razões ,  não  se rá  necessár io  esfo rço  a lgum para  

conc lu i r  que  o  p razo  de  um ano,  ou  como quer  o  a r t . 247  do  p ro je to ,  p razo  

máx imo  de  t rezen tos  e  sessenta  d ias ,  a inda  ressa lvados  os  c r imes 

permanen tes  (quando  o  p razo  poderá  se r  a inda  ma io r ),  mos t ra -se  abus ivo ,  

fo ra  de p ropós i t o ,  sendo  mesmo absu rdo  e  incons t i t uc iona l .  

A inda  quanto  às  in terceptações ,  não se pode i gno ra r o  a r t .  257  do  

p ro je to ,  que  va l i da  a  p rova  sob re  “c r ime  d i verso  daque le  para  o  qua l  a  

au to r i zação  fo i  dada” ,  caso  em que ta is  i n fo rmações ser i am encaminhadas  

ao  Min is té r io  Púb l i co  para  p rov idênc ias .  O  d i spos i ti vo ,  sa lvo  e r ro  de 

i n te rp re tação ,  co r responde  à  va l idação  de  p rova  ob tida  de  fo rma i l í c i t a ,  

pe rm i t i ndo  que  ind íc ios  co lh idos  med ian te  i n te rceptação  te le fôn ica  

re la t i va  a  fa tos  d i ve rsos  daque les  a  que  se  des t i nam a inves t i gação  e  a té  

p ra t i cados  po r  ou t ras  pessoas ,  es t ranhas  à  quebra  do  s ig i l o ,  possam ser  

u t i l i zados  l i c i t amen te .  
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Ta l  pe rmissão  não pode  se r  man t ida  e  se  t rans fo rmar em le i  ass im  

como es tá .  Haverá  s i t uações  em que  o  bem ju r id i camente  tu te lado 

sob reponha-se  à  p reservação  do  s ig i l o ,  como,  po r  exemplo ,  no  caso  de 

seques t ro  de  pessoas ,  s i tuações  l imí t ro fes  em que  ser i a  aconse lháve l  

ex cepc ionar  a  regra .  Mas  p rovas  ass im  obt i das  não  devem ser  

recepc ionadas  de fo rma i r res t r i t a .   

Dos p roced imentos  

Haverá  p roced imento  o rd iná r i o ,  sumár io  e  sumar íss imo,  dando-se  a  

es ta  par te  da  l e i  p rocessua l  o rdenamen to  que nunca  houve .  

No te -se,  no  proced imen to  o rd iná r i o ,  que  a  respos ta  esc r i t a ,  como 

in i c i a lmente  imag inada,  passa a  se r  an ter io r  ao  receb imento  da  denúnc ia  

pe lo  ju iz  (ar ts .  267  e  269  do  p ro je to ) ,  o  que  insere  rac iona l idade  ao  

i ns t i t u to .  E  o  p razo  para  a legações  f ina is ,  a tendendo a  an t i gos  rec lamos,  

passa  a  se r  de  dez  d ias ,  no  lugar  dos  c inco  a tua is  (que  e ram t rês  a té  

recentemente ) ,  mu i tas  vezes  des respe i tado  e  i nvar i ave lmen te  escasso.  

O  p roced imen to  sumár io  t raz  nov idade  ao  permi t i r ,  med ian te  

consenso,  a  imed ia ta  ap l i cação de pena  nos  c r imes cu ja  sanção máx ima 

cominada não  u l t rapasse  o i to  anos ,  o  que me parece um avanço .  

E ,  po r  f im,  o  sumar íss imo,  se rá  aque le  de  competência  do  ju izado 

espec ia l ,  l evando-se  o  r i to  ho je  p rev is to  na  Le i  n º 9 .099/95  para  o  i n te r io r  

do  novo cód igo .  

Recu rsos  

Segu indo  tendênc ia  de  equ ipara r  o  p rocesso  pena l  ao p rocesso  c iv i l ,  

c r i a -se  o  agravo e  desaparece o  recu rso  em sent i do  es t r i to .   

En tende-se  essa  tendênc ia  como fo rma de  impr im i r  uma roupagem 

p rocessua l  un íssona  ou  s im i l a r ,  o  que  parece  louváve l .  Mas ,  ao  mesmo 

tempo ,  opor tuno  reconhecer  que  as  á reas  do  d i re i t o  reves tem-se  de 

pecu l i a r i dades ,  se rvem a  f ins  bas tan te  d i versos  e  contém espec i f i c i dades .  

De  todo  modo ,  uma vez  imp lementada  a  re fo rma,  o  t empo  se  

encar regará  de demons t ra r  os  acer tos  e  e r ros  de ta l equ iparação.   
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A ape lação  aparece com p razo  a la rgado  (qu inze  d ias),  mas  devendo  

se r  i n te rpos ta  j á  com as  razões ,  o  que  c re io  se r  razoáve l ,  não  havendo 

j us t i f i ca t i va  p laus íve l  para  a  manu tenção  do  a tua l  s i s tema.  

Out ras  mudanças  

Em que  pese  a  recente  ap rovação de  l e i  sob re  as  caute la res  

pessoa is11,  a l t e rando  subs tanc ia lmente  tudo  quanto  hav ia  na  leg is lação 

an ter io r ,  com espec ia l  re levo  para  o  ac résc imo  de  inúmeras  a l t e rna t i vas  à  

p r i são ,  o  que  se pode  ap laud i r ,  o  p ro je to  t ambém acomodou  es ta  par te ,  

devendo  ex is t i r  os  na tu ra i s  a jus tes .  

Observe-se,  as  a l te rações  e  rac iona l i zação  quanto  às  cau te la res  

rea is ,  ho je  denominadas  med idas  assecu ra tó r i as ,  o  que haverá  de  t razer  

o rdem a  esses  impor tan tes  ins t rumentos  p rocessua is . 

Úl t imas  pa lav ras  

Quanto  às  cau te lares ,  em re lação  ao  ins t i tu to  do  hab e as  c or pu s  

mant i do ,  na sua  a tua l  ex tensão ,  como meio  e f i c i en t íss imo  de  de fesa  e  

ou t ros  tan tos  assun tos  de  magn i tude,  haverá  a r t i gos nes ta  Rev is ta  que,  

ce r tamen te ,  com ma is  p rop r iedade ,  t ra ta rão  desses  re levan tes  temas .  

Numa s ín tese aper tada pode-se d ize r  que  o  sa ldo  do  p ro je to  de 

re fo rma p rocessua l  pena l  é  pos i t i vo .  Contempla  i novações  necessár ias ;  

reso lve  p rob lemas an t i gos ;  o rgan iza l eg i s lação  a té  ago ra  caó t i ca .  Dá 

passos  l a rgos  rumo à  modern idade.  Por  i sso ,  an imo-me a  d izer  que  fa l ta r ia  

pouco  para  to rná- lo  um ins t rumen to  l ega l  de  que  a  nação  pudesse  se 

o rgu lhar ,  mesmo que  a  e la  fa l tasse  compreensão  para a lcançar  e  en tender  

o  rea l  escopo  do  nove l  d ip loma.  

 

                                              

11 L e i  n º  1 2 . 4 0 3 / 2 0 1 1 .  


