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I. Brevissima Introducao

Desde a Constituicdo de 1988, a doutrina tem apontado a insustentabilidade do
Codigo de Processo Penal brasileiro, de 1941, e a ndo recep¢do de diversos de seus
dispositivos legais. Apesar de decorridos vinte e um anos da vigéncia da Carta, a
jurisprudéncia, ao contrario, tem sido lenta e conservadora na sua missao de interpretar
0 Caodigo sob a luz da Constituicéo.

A formacédo extremamente positivista dos aplicadores da lei ndo tem permitido que
0S avangos constitucionais se concretizem no ambito processual penal, vindo a calhar,
entdo, uma reforma legislativa para implementar, mais aceleradamente, 0 que a
interpretacdo constitucional ja indicava.

A reforma legislativa a que se procedeu em 2008 e em 2009, teve 0 mérito de
aproximar o Codigo a ideologia democratica da Constituicdo e, ao fazé-lo, modelou de
forma mais adequada o funcionamento dos trés sujeitos processuais: juiz, acusador e
defesa.

Foram apenas reformas pontuais, de modo que permanecem inimeras incoeréncias
acerca do sistema adotado, se acusatorio, ou inquisitivo, bem como acerca da nao-
recepcdo de outros tantos dispositivos legais.

Vamos examinar, também pontualmente, apenas alguns topicos reformados, sem
qualquer preocupacao doutrinaria mais aprofundada e sem pretensao de esgotar todos 0s
temas e as discussdes que estdo suscitando. Trata-se, apenas, de uma singela e

brevissima contribui¢do de cunho eminentemente pratico.

I1. Alguns Tépicos Reformados

a) Momento do recebimento da demanda.

! Conclusdes de palestra proferida na Ordem dos Advogados do Brasil — RJ em 27/8/2009.
2 Juiz de Direito, Doutor pela UERJ, Mestre pela PUC-RJ e Professor e Coordenador
Académico do Programa de Pds-Graduacao stricto sensu da Universidade Estacio de Sa.



A redacdo confusa de dois dispositivos vieram estabelecer certa confusdo quanto ao
momento em que se deva considerar recebida a demanda: CPP 396 ou CPP 399.

Prevalece 0 segundo momento (CPP 399). Isso porque a reforma veio aproximar o
CPP do perfil democréatico da Constituicdo e de seus principios, especialmente a ampla
defesa e o contraditdrio. Consulta ao perfil democratico da Constituicdo que o acusado
se manifeste antes do recebimento da denldncia ou da queixa. Em um regime
democratico, salvo excecdes devidamente justificadas, as restri¢cbes de direitos seguem-
se a manifestacdo defensiva. Responder a um processo, por si so, ja € uma restricdo de
direitos e o réu deve ter o direito de manifestar-se antes de ser investido nessa condicéo.

Além disso, o CPP 387, quando se refere a possibilidade de rejei¢do por absolvicao
sumaria, remete ao CPP 396-A, que ocorre necessariamente ap6s 0 momento do CPP
396.

b) Interrogatdrio por precatéria.

A colheita de prova por precatéria se refere, exclusivamente, a prova testemunhal,
nos termos do CPP 222, que estd, inclusive, no capitulo VI, referente as testemunhas.
No capitulo do interrogatorio, ndo ha qualquer referéncia a interrogatorio.

O réu s6 pode ser citado por precatoria para comparecer na sede do juizo, mas nao
pode ser interrogado por precatéria (CPP 353). Esse entendimento fica reforcado na
medida em que o interrogatdrio passou a ser o ultimo ato da audiéncia.

Isso ndo impede que a defesa o requeira e sé assim o juiz pode deferi-lo.

¢) Interrogatdrio por videoconferéncia.

A nova redacdo do CPP 185 estabelece que o interrogatdrio do réu preso deve ser
feito, por regra, no estabelecimento prisional onde se encontre e, excepcionalmente, por
videoconferéncia.

Impde-se o exame da constitucionalidade da alteragdo. E preciso, antes, assinalar
em que medida a Constituigdo interfere em sua realizagdo. Em primeiro lugar, relembre-
se que a oportunidade do interrogatorio deve ser dada sempre, como forma de assegurar
0 acesso a justica, e Ndo uma vez apenas, mas quantas vezes 0 réu o requeira. Por outro

lado, a garantia do siléncio deve ser, também, conferida. Por fim, o direito de entrevista,



sigilosa, e 0 tempo necessario para a instrucdo do réu, pelo patrono, integram as
garantias constitucionais referentes ao interrogatorio.

Quanto a realizacdo do interrogatdrio no estabelecimento prisional ndo ha qualquer
inconstitucionalidade desde que obedecidas as garantias acima enumeradas. A maior
dificuldade é que a reforma do Cddigo (Lei n°® 11.719/2008) concentrou 0s atos
processuais numa sé audiéncia, prevendo o interrogatério como Gltimo ato. De modo
que serd dificil o juiz atender a dois senhores a0 mesmo tempo: colher os depoimentos
todos na audiéncia concentrada, transmitindo-a ao réu por videoconferéncia (Lei n°
11.719/2008 e Lei n° 11.900/2009 que alterou o artigo 185, 4°) e realizar 0 seu
interrogatério no estabelecimento prisional (Lei n°® 11.900/2009, que alterou o artigo
185, § 1°. A solucdo pratica que se poderia alvitrar — embora ndo se esteja
preconizando isso — seria a realizacdo também do interrogatério por videoconferéncia.
Ocorre que essa possibilidade é excepcional, nos termos da nova redacéo do artigo 185,
8§ 2° com redacdo desta Ultima Lei, e sO sera possivel se houver decisdo fundamentada
acerca da presenca de uma das hipdteses autorizadoras (questfes de ordem publica,
seguranca, preservacdo das testemunhas, enfermidade ou outra circunstancia pessoal do
réu). Tudo indica que, diante das dificuldades, especialmente a técnica por falta de
equipamentos, a tendéncia sera continuar tudo como dantes: requisitando-se o réu para
assistir a audiéncia e nela ser interrogado, sob o argumento de falta de seguranca dos
estabelecimentos prisionais, como permite o0 CPP 185, 8 1° e 7°, com redacdo da Lei n°
11.900/20009.

No que toca ao interrogatorio por videoconferéncia, em si, a Lei referida ndo é
inconstitucional, pois ressalvou aqueles requisitos constitucionais acima referidos: a
entrevista prévia e reservada do preso e seu defensor, dois defensores (um no
estabelecimento e outro na sede do juizo) e canais de comunicacgdo reservados entre o
preso e o defensor que com ele estiver no estabelecimento prisional, e o defensor que
estiver na sede do juizo. Assim, a lei ndo pode ser argiida de inconstitucional. O grande
problema é tudo isso funcionar adequadamente, sem prejuizo dos requisitos
constitucionais: sera factivel dois defensores? e quando o réu estiver assistido por
apenas um advogado particular? como sera o didlogo entre os dois defensores por
telefone (um falard da propria mesa de audiéncia, na presenga do juiz e do promotor, ou
o telefone ficar4 em outra sala)? Enfim, essas novidades precisam ser avaliadas com 0

tempo e caso a caso. Em principio, a lei é constitucional.



d) Fixacdo de valor minimo para a reparacao do dano.

As novas redagdes do CPP 63 e 387, IV, suscitaram a questdo: o valor minimo
para a reparacdo do dano pode ser fixado de oficio ou depende de pedido expresso?
Parece que a melhor resposta é aquela que admite que o juiz possa fazé-lo de oficio,
pois 0 juiz j& pode estabelecer a pena restritiva de direitos consistente em prestacéo
pecuniaria em favor da vitima (CP 45, § 1°). Seria, tdo somente, um desdobramento do
que ja é permitido.

O argumento de que tal possibilidade pode surpreender a defesa ndo tem sentido
uma vez que tem previsdo legal expressa, do que a defesa tem, obviamente, ciéncia. A
defesa é que devera ficar alerta e, desde o inicio, fornecer indicagdes de razoabilidade

do valor a titulo de indenizacéo.

e) Processo suspenso por citacdo por edital frustrada.

Pode haver nova citacdo e, desta feita, com hora certa? Sim. Cabe ao juiz prover a
regularidade do processo e determinar a realizacdo do ato citatorio, frustrado, tantas

vezes for necessario (CPP 362).

f) Inacessibilidade do local de residéncia do citando

A antiga redacdo do CPP 363 permitia a citacdo por edital em caso de
inacessibilidade. A nova redagio revogou a permissdo. E possivel recorrer & analogia
com o CPC 231 quando lei nova revoga expressamente o conteudo normativo que se
pretende recuperar pela analogia? Teoricamente, sim, desde que o ordenamento
juridico, como um todo, permita ou ndo vede a norma que se pretende recuperar. Mas,
no caso, a melhor interpretacdo € aquela afinada com o pardmetro constitucional: como
assegurar a ampla defesa se o réu é processado sem ser devidamente cientificado?

A solucédo é promover a citagdo por edital e, em seguida, suspender o0 processo nos
termos do CPP 366.

Além disso, o CPP 363, § 1°, sO permite a citacdo por edital ao acusado que n&o for
encontrado e, para ser encontrado, precisa ser procurado. Se ndo foi procurado, porque

inacessivel o endereco, descabe o recurso a analogia.



) Procedimento: crimes conexos que se submetem a ritos diferentes

(ordinario e sumario; ordinario e especial).

Aplica-se 0 procedimento ordinério interpretando-se extensivamente o CPP 394, §

5°, A excecdo fica por conta do procedimento do Jari.

h) Procedimento: crimes conexos gue se submetem ao mesmo rito sumario.

As penas devem ser somadas para verificar a incidéncia do rito ordinario? Nao. A
pena de cada crime, abstratamente cominada, é o pardmetro para a determinacdo do
procedimento a ser seguido.

i) Onus e gestdo da prova

Examinemos as novas disposi¢des do CPP 156 e sua repercussao primeiramente no
aspecto subjetivo do 6nus da prova, ou seja, como reparticdo de encargos entre as
partes. Ora, se a Constituicdo presume uma das partes inocente, é intuitivo que tenha
atribuido todo o encargo probatério a outra. Ndo teria qualquer sentido que a parte
constitucionalmente declarada presumidamente inocente tivesse que demonstrar o que a
Constituicdo proclama com todas as letras. Além dessa interpretacdo literal, pode-se
concluir que esse entendimento é da esséncia do regime democratico, cabendo aquele
que acusa comprovar cabalmente a acusacdo. Assim, ndo pode subsistir qualquer ddvida
de que o 6nus da prova é da acusacdo, merecendo, o caput do CPP 156 uma leitura
constitucional: como, no processo penal, a alegacdo é feita pela parte acusadora, a ela
incumbe a prova do que alegar.

Passemos, agora, ao aspecto objetivo do 6nus da prova, como regra de julgamento.
Né&o tendo, a parte autora, se desincumbido adequadamente de seu 6nus de demonstrar,
0 Cddigo de Processo Penal estabelece uma regra de julgamento, dirigida ao juiz: o CPP
386, VII (com redacdo da Lei n° 11.690/2008), determina que o juiz absolva o réu
quando ndo existir prova suficiente para a condenacéo.

Entendidos os dois aspectos do 6nus da prova, resta indagar qual papel cabe ao juiz
no tocante & instrucdo probatdria. O sistema constitucional brasileiro destinou duas
instituicOes para obter a prova necessaria para desconstituir a presuncao constitucional

de inocéncia: o Ministério Publico e a Policia Civil. Sdo estas agéncias estatais que tém



a funcdo constitucional de fazé-lo para, se for o caso, levar o juiz a prolatar uma
sentenca condenatdria. O Estado ndo precisa e ndo deve ter mais uma instituicdo — na
verdade, um poder do Estado: o Judiciario — com a mesma funcéo de buscar provas para
desconstituir a presuncdo constitucional. Se o fizesse, estar-se-ia vulnerando algo caro e
precioso ao Judiciario, que é a imparcialidade. Por isso, 0 juiz ndo pode ter poderes
instrutorios no processo penal.

Ressalte-se 0 grande retrocesso ao permitir-se que o juiz determine, de oficio, a

producdo antecipada de provas antes mesmo de iniciada a acdo penal (CPP 156, II).

1) Justa causa

A nova redacdo do CPP 395, Il1l, veio consolidar o que ja se fazia na préatica quando
se rejeitava a demanda penal por auséncia de justa causa, entendida como suporte
probatério minimo. Além disso, a jurisprudéncia do STF tem entendido que falta justa
causa quando ainda ndo se constituiu definitivamente o crédito tributario.

Esses dois contetdos da justa causa ndo parecem ser suficientes para uma adequada
leitura constitucional. E preciso por o tema em discussdo juntamente com o atual
significado do principio da legalidade: principio que, inicialmente, desde a lei augustina
(Austria, 1787), se apresentava como garantista da liberdade, passa a servir de
legitimacdo dos atos destinados a suprimir essa liberdade, permitindo que o legislador
penal criminalize condutas que bem entender e sem a menor gravidade.

Por isso, propde-se que, para além do texto da reforma, se compreenda a justa causa
como uma clausula de encerramento, que concretiza, no ambito processual penal, 0s
preceitos constitucionais da dignidade e da proporcionalidade, que governam todo o
Direito Penal e o Direito Processual Penal. Dar-se-a4 auséncia de justa causa quando,
embora tipico, o fato ndo represente o desvalor necessario para justificar a demanda
penal, considerando-se o principio da proporcionalidade a ser deduzido na relacédo
custo-beneficio traduzida no binébmio: constrangimento em submeter-se alguém ao
processo penal; e proveito social na propositura da acao penal e na imposi¢do de sanc¢éo
penal. S6 assim o dispositivo tera o papel democratico de controle da demanda penal

que a ordem constitucional espera.



k) Absolvicdo sumaria

A nova redacdo do CPP 397 elenca quatro hipdteses para a absolvigdo sumaria: causa
excludente de ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de
dever legal e exercicio regular de direito); causa excludente de culpabilidade (erro sobre
os elementos do tipo e sobre a ilicitude do fato, obediéncia hierdrquica e coagdo);
evidente atipicidade; e causa extintiva da punibilidade. A novidade é positiva.

Advirta-se que a evidente atipicidade, que, algumas vezes, era compreendida como
falta de justa causa, agora deve ser vista como causa de absolvicdo sumaria.

Quanto a extincdo de punibilidade, parece que houve equivoco do legislador, porque
ndo tem a natureza de sentenca absolutoria. Isso se reforga quando se verifica que o CPP
386, que trata da sentenca absolutoria (que ndo seja sumaria) ndo menciona a extingédo
de punibilidade entre suas hipoteses autorizadoras.

Fica a questdo: é possivel absolvi¢do sumaria, no decorrer da audiéncia de instrucéo
e julgamento, logo apds a oitiva das testemunhas de acusacdo, mas antes de seu
encerramento, com fundamento nas hipoteses do CPP 386, I, II, IlI, IV, V e VII?

Plenamente possivel, integrando-se os dois dispositivos (CPP 397 e 386).

1) Emendatio e mutatio libelli

A nova redacdo do CPP 383 ndo representa grande novidade, apenas acrescenta dois
paragrafos em que se permite o oferecimento da suspensdo condicional do processo e a
remessa ao juizo competente se a nova capitulacdo do fato o reclamar. Permanece,
assim, a emendatio, ndo comunicada previamente a defesa, que ndo é ouvida antes da
prolacdo da sentenca. N&o € esta a melhor solucéo.

A nova redagdo do CPP 384 traz alteracdo mais significativa. Em primeiro lugar,
afasta a iniciativa do Juiz em instar o Ministério Publico, ou proceder, ele préprio, a
nova classificacdo. Nesse particular, a critica foi ouvida e afastou-se o Juiz da mutatio
libelli. Diante da nova regra, os paragrafos seguintes estabeleceram o controle
jurisdicional quanto ao aditamento, ou ndo aditamento, permitindo-se, ao Juiz: remeter
0s autos ao Procurador-Geral da Justica, ndo receber o aditamento ou recebé-lo, caso em
que ficara adstrito a nova capitulacdo e liberado da originéria.

E essencial que o Ministério Pdblico adite a denuncia, qualquer que seja a

conseqiiéncia do aditamento: seja para agravar ou ndo a pena, ndo podendo, 0



magistrado, fazé-lo ou instar o 6rgdo acusador. O aditamento deve se referir a fatos
novos, tanto que o artigo em comento assim principia “Encerrada a instrugdo probatéria
(...)”, por logico, é no andar da instrucdo probatéria que poderd advir fato inedito e
suficiente — leia-se, importante —, apto a interferir na capitulacéo originaria.

A antiga redacdo, dificultosa, trazia “circunstancia elementar ndo contida,
explicita ou implicitamente”. O novo dispositivo apenas disse “elemento ou
circunstancia da infragdo penal ndo contida na acusagdo”. A compreensao das duas
expressdes € a mesma da apontada pela doutrina: ndo sé uma entidade juridica diversa
da capitulada na peca acusatoria, mas também a transformacéao do tipo fundamental em
modalidade especial.

A reforma, porém, reincidiu na aplicacdo do CPP 28, inconstitucional desde
1988, porque o Poder Judicidrio ndo pode ter a fungdo de fiscalizar a acusacdo: sua

funcéo é, tdo so, julgar.

m) Jari. Absolvicdo sumaria.

Cabe a absolvigdo sumaria do rito comum (CPP 397) na fase de recebimento do
CPP 406? Sim, até porque o CPP 415 abarca as mesmas hipOteses de absolvi¢do
sumaria, acrescentando mais uma (estar provada a inexisténcia do fato). O juiz do Juri

integra o Tribunal do Jdri, por isso ndo ha usurpacao da competéncia constitucional.

h) Juri. Desmembramento por multiplicidade de defesa.

Basta uma defesa aceitar o jurado e a outra recusar para ocorrer 0
desmembramento? N&o. A redacdo do CPP 469, § 1° indica que o desmembramento
somente ocorrera se nao houver quorum. Assim, se a primeira defesa recusar, dispensa-
se 0 jurado, sem necessidade de consultar a segunda defesa, e passa-se ao sorteio dos

proximos jurados até quando o quorum permitir.

n) Juari. Debate e apartes.

Aumentou-se o poder de regulacdo do juiz presidente durante o debate em plenério,
tanto quanto a perguntas formuladas ao orador, quanto aos apartes, que importam em

acrescer tempo na fala do orador aparteado (CPP 480 e 497, XI1I).



0) Direito de ser julgado.

A reforma criou um direito de o réu ser julgado, embora circunscrito, inicialmente,
aos casos de Juri, o direito pode ser invocado em todos os procedimentos (CPP 428, §
2°). Essa é uma grande inovacdo que vem afirmar o direito de o réu desembaracar-se do

processo, bem como vem dar cumprimento ao principio constitucional da celeridade.

I11. Conclusao

N&o ha davida que a reforma é bem vinda, mas ndo foi suficiente para dotar, o Brasil,
de um processo penal democratico.

Seu grande mérito ¢é a tentativa de melhorar a atuacdo dos trés sujeitos processuais,
procurando atenuar a confusdo ainda existente entre as funcbes de acusar e de julgar,
que tantas vezes permitiu uma convivéncia institucional promiscua entre o 6rgdo de
acusacdo e o Orgdo judicial. Essa preocupacdo se revela ao atribuir-se as partes a
faculdade de formulacdo de perguntas diretamente as testemunhas, com o que se
poupou o juiz da indevida funcdo de obtencdo da prova; bem como com a proibicéo de
qualquer iniciativa judicial quanto a mutatio libelli.

No entanto, houve recaidas, do que é exemplo a manutencdo e a ampliacdo de
poderes instrutorios do juiz.

Louvavel, também, a preocupacdo quanto a efetividade e a celeridade do processo, o
que importa outros tantos comentarios que nao se justificam aqui.

Em termos de um processo penal democratico, temos muito ainda a aprender.

Fonte: Revista de Direito n° 80 - 2009

Disponibilizado no Banco do Conhecimento em 29 de junho de 2010.



