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O objetivo deste trabalho é procurar prestar uma colaboracdo aos estudos sobre a
reforma do nosso CPP. O anteprojeto de autoria da Comissao de Juristas tem seus
altos e baixos. Ha& muita coisa boa. Por outro lado, o nosso estatuto processual
penal, nesses 69 anos de vigéncia, ja sofreu véarias reformas pontuais, algumas
devendo continuar e outras merecendo melhor estudo, de que é exemplo a
decretacdo da prisdo preventiva para assegurar as medidas protetivas de urgéncia
nos casos de violéncia doméstica, mesmo porque, ainda segundo o Projeto da
Comisséo de Juristas — e nesse particular merece louvores — a preventiva deve ser
decretada quando o criminoso estiver perturbando a instrugdo criminal ou para
garantir a eficacia da condenacao, e nenhuma dessas circunstancias ocorre quando
o Juiz determina medida protetiva de urgéncia. Nesse caso, bem podera o Juiz, a
semelhanca do que se d4 com o alimentante inadimplente, determinar a prisdo
daquele que estiver obstaculizando o cumprimento da medida protetiva de
urgéncia. Efetivada a medida, cessara imediatamente o ato constritivo de liberdade.
Entretanto, mal foi apresentado o Projeto, veio a Comissdo Temporaria de Estudos
da Reforma do CPP - analisando uma série de projetos que estavam ali sem
andamento, conglomerou-os — e voltou a permitir a preventiva (que é medida
cautelar) para "garantir a ordem publica" e a"ordem econémica".

A Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, no seu art. 9°, deixou claro que
la detencién preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en los
casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podra evadir la
justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los testigos, o
destruir evidencia (José Daniel Cesano, El nuevo derecho procesal penal, Peru: Ara
Editores, 2010, p. 25). E antes, a p. 22, observou o mestre: La prision preventiva
debe responder unicamente al resguardo de una finalidad procesal... la detencién
preventiva, como medida cautelar, solo puede tener fines procesales.

Qual a ligacdao entre ordem publica ou econbmica e processo? Onde a
cautelaridade, nesse caso? Ordem publica chega a ser expressao polissémica, tao
grande a variedade de sentidos... e apresenta uma certa dose de subjetividade:
crime barbaro (ordem publica), desrespeito a autoridade (ordem publica), satisfacao
a sociedade (ordem publica)... E por ai vai... Enfim: ha necessidade de um ajuste do
nosso diploma processual penal adequado a nossa realidade, sem novidades que
possam dificultar sua aplicacdo. O gue interessa é a praticidade. O que vale a pena
€ a simplicidade. Elaborar a lei com os pés no chdo, cientificando-se da nossa
estrutura. O grande Des. Amilton Bueno de Carvalho, citando Altavilla, evocou a
licio de Maomé que "a lei é para facilitar a ndo entorpecer” (Magistratura e direito
Alternativo, Luam, 32 ed. P. 63).

A nossa LEP é uma pérola. Da inveja a qualquer pais. Mas a realidade é bem
diversa. Diz o seu art. 85: O estabelecimento penal deve ter lotacdo compativel com
a sua estrutura e finalidade... E 0 que vemos diuturnamente € uma superpopulacdo
carceraria que causa horror a pessoa mais insensivel. O art. 88: O condenado sera
alojado em cela individual, que conterd dormitério, aparelho sanitario e lavatério...



A area minima da cela é de 6 m2. Quanta hipocrisial Numa cela que comporta 1
ficam 8 ou 10 presos... Em Pinhais, préoximo a Curitiba, numa cadeia que comporta
40 presos havia, até h4 pouco tempo, 180. Das 1.800 unidades prisionais existentes
no Brasil, apenas 100 ndo podem ser criticadas. As demais ndo possuem celas
individuais. O vaso sanitério serve a 15 ou 20 presos numa cela coletiva... a vista
dos demais. Em outras, séo bacias turcas, em que as necessidades fisiol6gicas séo
feitas de cocoras. Numa cadeia para 80 presos ficam 250 ou mais. A reportagem da
TV Record no Espirito Santo mostrou para todo o Brasil, estarrecido, o tratamento
dado aos presos em suas penitencidrias e containers... Estes sdo usados, também,
no Parand, Santa Catarina e Pard. Em cada container ha beliches, treliches e até
guadriliches... Dai as sucessivas rebelibes que a imprensa televisiva quase
diariamente leva aos nossos lares, deixando todos contristados.

Metade dos 1,9 mil presos que estdo no Presidio de Macapa (AP) dorme no chéo.
Muitos deles sem lencol. O numero foi levantado pelo Conselho Nacional de
Justica, durante inspecdo, na ultima quinta-feira (10/2/2011), para averiguar o
estado de precariedade da penitenciaria.

O coordenador responsavel pela inspecéo, juiz Eder Jorge, disse que "o ambiente
do IAPEN ¢€ insalubre, quente, sem higiene e, por vezes, fétido, o que piora ainda
mais as condi¢cdes de existéncia humana".

Outro ponto critico apontando pela inspecéo é a assisténcia médica aos internos,
que praticamente inexiste. "Encontramos presos com bolsa de colostomia, sonda
no intestino e sonda no pesco¢o em celas superlotadas. O risco de infeccdo é
altissimo, devido as péssimas condi¢cdes de higiene", conta o juiz Jorge. Ndo ha
leitos, nem médicos, nem ajuda aos presos com doencgas psiquiatricas.

E mesmo no Estado mais rico da Federacdo, a situacdo de precariedade das
penitenciarias néo é diferente...

Cada uma das penitenciérias criadas pela Unido, em Mossoré, Catanduvas, Campo
Grande e Porto Velho, comporta apenas 208 presos. Quando a populagédo carceraria
ultrapassa a casa dos 480 mil, percebe-se a insignificancia da contribuicdo da
Unido.

O Boletim da AASP, de 21-1-2011, noticiou que no Estado de Sao Paulo ha 152,4 mil
pessoas com ordem de prisdo expedida pela Justica... E se presos forem irdo para
onde?

N&o podemos nem devemos elaborar um diploma de tamanha importancia para ser
citado no exterior, ou viger apenas has grandes comarcas; ele deve vigorar também
nos pequenos e longinquos foros espraiados por esses brasis afora, cujos meios
de comunicacéo, seja por via terrestre, seja por via fluvial, todos conhecemos e
lamentamos, mesmo porque "o processo penal reger-se-4 em todo o territério
nacional por este Cédigo".

Atento, pois, exclusivamente a nossa vida forense, apresentamos esta colaboracéo.

Os que conhecem a LEP sabem que entre ela e a realidade brasileira ha um
verdadeiro abismo. E completamente diferente do que ocorre nas nossas
penitenciarias. Por isso mesmo, e com muito mais razdo, devemos dar aos
operadores do Direito um instrumento simples de aplicacdo da lei penal, sem
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prejuizo da observancia da melhor doutrina e da melhor orientacdo dos nossos
Tribunais Superiores. Algo, enfim, que ndo cause uma mudancga brusca, e as vezes
impraticavel, no dia a dia forense.

Suprimimos o Juiz de Garantias. Por acaso o Juiz de Garantias pode impedir a
rudeza de alguns Delegados? Poderd, tanto quanto o Juiz que vai presidir a
instrucdo. Por que complicar quando se pode simplificar? De que adiantam todos
esses cuidados com o "investigado" para, apds a condenacéao, ser o infeliz lancado
como farrapo humano num ambiente insalubre e sem a menor condi¢cdo de higiene,
negando-se-lhe um minimo de dignidade? A mesma dignidade proclamada no art.
1°, 1ll, da Magna Carta como um dos seus principios fundamentais... O art. 5°, 1ll, da
CF dispde que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante. E o Estado de Direito, com o seu regime penitenciario, respeita esse
principio e esse direito fundamental? De que servem essas garantias judiciais se a
justica, como assinala Cafferata Nores no seu Proceso Penal y Derechos Humanos
(Buenos Aires, 2000, p. 199/200), "se detém nas portas dos carceres?". Dante
Alighieri, ao cuidar do Inferno, dizia: Lasciate ogni speranza, voi ch’entrate (Deixai
toda a esperanca, 6 vos que entrais!" (La divina commedia, Milano, Editore Libraio
della Real Casa, 102 ed. 1938, Canto Terzo, n. 9). E é precisamente 0 que ouvem
aqueles que sao condenados definitivamente.

O nosso CPP néo deve conter disposi¢cdes mirabolantes nem empavonadas, uma
vez que a grande maioria das nossas comarcas tem apenas um Juiz (Qquando tem...),
de sorte que teriamos uma aplicacao desunificada do CPP, a menos que venham a
ser criados cargos de "Juiz de Garantias", com evidente sangria aos cofres
publicos, jA maltratados, em detrimento do bem-estar da populagdo carente e
sofrida, que no Brasil assume proporcédo bem significativa, para ndo dizermos
alarmante, e sem nenhum proveito, porquanto o Juiz de Garantias é aquele que néo
investiga. O que investiga néo julga. Ai, sim, teriamos o pretendido Juiz de
Garantias. Esse sim é o verdadeiro Juiz de Garantias, e o Brasil ndo tem estrutura
para manter um Juiz para instruir o processo e outro para julgéa-lo.

O papel do Juiz das Garantias seria semelhante ao do leitor que tirasse da sua
biblioteca um livro, lesse e sobre ele fizesse um juizo de valor. Mutatis mutandis,
seria assim no Processo Penal: concluida toda a investigacao policial e instrutoéria,
0s autos seriam remetidos a outro Juiz, para proferir o julgamento. Ai, sim, teriamos
o verdadeiro Juiz das Garantias.

Mesmo gue se pretenda criar esse Juiz de Garantias tupiniquim, preferimos, mil
vezes, a licdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a partir do precedente "Le
Compte — Val Leuven — De Meyere vs. Bélgica": o juiz € imparcial até que se
demonstre o contrario. A propdésito, Marcelo Sancinetti, La violacién a la garantia de
imparcialidad del tribunal (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001, p. 18) e José Daniel Cesano
(op. cit., p. 37). Partindo desse principio adotado no primeiro mundo, e sabendo nés
que o nosso diploma ndo permite que o Juiz de instrucdo e julgamento possa
proferir sentenca condenatéria respaldado apenas nas investigacbes pré-
processuais, para que esse Juiz de Garantias?

Para impedir o uso de algemas, desnecessariamente, em pessoas que conseguiram
certa projecdo, apenas para delirio de alguns desafortunados e "furos" de
reportagens? Os casos de Jader Barbalho e dos Presidentes do Tribunal de Justica
e da Assembleia Legislativa de Rondénia ainda estdo na memoéria. Para esses
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casos ja existe solucdo: ela esta no art. 4°, alinea b, da Lei n°® 4.898/65: "Constitui
também abuso de autoridade, b) submeter pessoa sob sua guarda ou custddia a
vexame ou a constrangimento nao autorizado em lei". E o0 uso de algemas so6 é
permitido em casos excepcionais. Desde o Império que era assim, como
proclamava o art. 28 do Decreto n° 4.824 de 22-11-1871: "O preso nao sera
conduzido por cordas, algemas ou cordas, salvo o caso extremo de seguranca que
devera ser justificado pelo condutor; e quando ndo o justifigue sera multado na
guantia de 10 a 50 mil réis...".

O MP que processe o desastrado policial. Foi a Autoridade Policial que procedeu,
sem ordem judicial, a "interceptacao telefénica"? Ai esta o art. 10 da Lei n°® 9.296/96
punindo a Autoridade sem freios. A Autoridade Policial atentou contra a liberdade
de locomocéo, procedeu a busca domiciliar sem autorizac&o judicial, violou o sigilo
da correspondéncia, atentou contra a incolumidade fisica do cidadao? Ai esta o art.
3° da Lei n°® 4.898/65 para punir a Autoridade despoética, discricionaria... E
evidentemente ndo ha necessidade de um Juiz de Garantias para coibir esses
abusos. Cumpre, isto sim, ao Ministério Puablico, no minimo, levar tais fatos ao
conhecimento do Juiz, ou ele mesmo requisitar a instauracdo de inquérito contra a
Autoridade discricionaria.

Ademais, quem conhece o sertdo nordestino, o interior do norte do Pais, sabe que o
Juiz de Garantias é uma utopia. Dezenas e dezenas de comarcas nem sequer tém
Juizes e Promotores titulares... No substitutivo ao Projeto, acenou-se com a
possibilidade de as Leis de Organizacéo Judiciaria preverem a indicacdo do Juiz de
Garantias, a semelhanca do que ocorre com as substituicbes automaticas nos
casos de impedimentos e suspeicdo... Esses casos séo raros, e, quando ocorrem, 0
Juiz substituto se desloca até a comarca para atuar em nome do suspeito ou
impedido. Num Pais cujas comarcas, as vezes, distam dezenas de quildmetros de
distdncia uma da outra, qual seria 0 Juiz de Garantias? Houve guem dissesse que a
adocao do Juiz de Garantias representava uma "garantia da legalidade da fase pré-
processual". Por acaso essa legalidade nédo é observada sem a figura do "Juiz de
Garantias"? Que podera fazer o "Juiz de Garantias" que ndo possa fazer o Juiz a
quem for distribuido o inquérito? Se o fato é grave e imprescindivel a escuta
telefénica, o Juiz autoriza, seja ele o de Garantias ou 0 do processo. O mesmo se
diga em relacdo a todas as medidas cautelares. Quando o Juiz profere a sua
decisdo fica atento para os atos instrutérios, e ndo para os da investigacdo ou
inquérito. Com razdo a Corte Suprema da Argentina observou: La mera
circunstancia de que un juez cumpla la funcién de instruir y de juzgar no significa,
per se, una violacion a la garantia del juez imparcial, la cuestion depende de las
particularidades del caso concreto, enfatizando em seguida: las medidas cautelares
dictadas durante el curso del procedimiento no importan prejuzgamiento (apud
José Daniel Cesano, op. cit., p. 41).

Os mais avancados CPP do mundo, ao que nos consta, ndo conhecem o Juiz de
Garantias. Ndo confundir o Juiz de Garantias com o Juiz de Instrucdo francés. Na
Franca ha o "juge d’instruction” e o0 "juge de jugement". Cabe ao primeiro colher as
provas acusatorias, sem a participacdo da Defesa, ou, como diz o art. 11 do Code
de Procédure Penale: "la procédure au cours de I'enquéte et de l'instruction est
secrete". "Elle n'est pas contradictoire" (Corinne R. Brahinsky, Procédure Pénale,
Paris: Gualino Editeur, p. 115). A instrucdo n&o é contraditoria. Entre nds as provas
gue sdo apuradas no inquérito, que é sigiloso, séo repetidas em juizo sob o crivo
do contraditério. Inegavelmente, nesse particular, o nosso diploma, em se tratando
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de tutela do direito de liberdade, supera o sistema francés. As provas que servem
para a prolacdo da sentenca s&o colhidas depois de "baixar a poeira", como se
costuma dizer. De imediato, com 0s animos ainda agitados e inquietos, ainda sob
comocdao, a colheita da prova pode sair deturpada. Entre nds, primeiro ha a fase
pré-processual... depois a instrutdria. Esta é que vale. E é contraditéria. Outrossim:
nos termos do art. 155 do CPP, o Juiz ndo pode "fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacédo, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas". Se tudo pode e deve ser
repetido na instrucéo, para que Juiz de Garantias? Por acaso o Juiz do processo
n&o vai tomar conhecimento de tudo quanto se passou na fase preambular da acéo
penal? Se, por acaso, a investigacao coubesse a um Juiz e o julgamento a outro, ai,
sim, teriamos o verdadeiro Juiz de Garantias.

Além disso, as medidas tomadas pelo Juiz de Garantias, como decretacdo ou nao
decretacdo de prisdo temporaria ou prisdo preventiva, a autorizacdo ou ndao
autorizacdo para busca domiciliar e escutas telefénicas, podem afrontar o
entendimento do Juiz a quem for distribuido o inquérito e criar um clima
desagradavel entre eles. Tudo depende da formacdo de um e de outro. Numa
comarca em que haja dois Juizes, um sera o Juiz de Garantias do outro. Evidente
que eles trocam ideias a respeito do assunto. Ha um clima de amizade e
entendimento entre os Juizes de uma mesma comarca. Se por acaso um vier a
desagradar o outro, a emenda saird pior que o soneto... como diz um dos nossos
mais velhos anexins. Embora néo caiba ao Juiz decretar a preventiva de oficio... o
Promotor pode requerer... E num mesmo ambiente de trabalho, num clima de
cordialidade e entendimento... tudo vai depender do temperamento, da formacéo e
independéncia de Juizes e Promotores.

Todos sabemos que o Juiz ndo pode proferir sentenca condenatéria com respaldo
exclusivamente nos autos do inquérito policial. E, se o fizer, a Segunda Instancia
corrige o exagero. Ademais, qualquer "extravagancia" do Juiz em detrimento do
indiciado poderd ser jugulada mercé de um habeas corpus. O mesmo acontecera se
implantarmos o "Juiz de Garantias". Qual seria a vantagem? Ha Estados que,
mesmo possuindo um orcamento respeitavel, até agora ndo criaram o Juizado
Especial Criminal. No Estado de S&o Paulo numerosas comarcas n&o tém o Juizado
Especial Criminal. Em Bauru/SP, cidade com mais de 380 mil habitantes, com 5
Faculdades de Direito, uma Faculdade de Odontologia modelar que abriga,
inclusive, alunos do exterior, 4 Varas Criminais, 5 Civeis e uma da Infancia e
Juventude, e 3 Varas Federais, ndo ha Juizado Especial Criminal. O Boletim de
Ocorréncia, nas infragcdes de menor potencial ofensivo, é remetido ao Férum e pode
ser distribuido a 13 23 32 ou 42 Vara Criminal. Em algumas comarcas sdo 0s
escreventes que desempenham as fun¢des do Juizado... Note-se: a competéncia do
Juizado é absoluta e vem prevista na Constituicdo da Republica. A Lei n°® 9.099/95,
no seu art. 95, estabeleceu o prazo de 6 meses para que os Estados criassem 0s
Juizados Especiais Criminais. J4 se passarem 16 anos, estamos em 2011, e o
Projeto Substitutivo da Comissdo Temporaria de Estudos da Reforma do CPP diz
que "onde ainda ndo se instalou o Juizado, as funcdes deste serdo acumuladas
pelo Juiz Criminal...". "Le Brésil n’est pas encore...".

Quando muito, nas comarcas com mais de 1 milh&o de habitantes poder-se-ia criar
um 6rgao a semelhanca do Departamento de Inquéritos Policiais (DIPO), que existe
na Capital Paulista, o qual, por sua vez, tem similares em Curitiba e Recife, com o
nome de Centrais de Inquéritos, e que existe em razdo de uma maior
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funcionalidade. Sua finalidade seria dar maior agilizacdo ao andamento dos
inquéritos, principalmente nas concessfes de prazos para a conclusdo das
investigacdes, relaxamento da prisdo em flagrante, quando ilegal a prisdo, medidas
cautelares, concessado de liberdade proviséria, quando couber, arredada, nesse
casos, a prevencdo. Mas ndo tem dado resultado, em razdo de desentendimento
entre Juizes e Promotores do DIPO e os Juizes e Promotores das Varas Criminais...

A finalidade do DIPO, na Capital paulista, ndo é a de impedir que o Juiz a quem for
distribuido o inquérito ndo fique psicologicamente preso ao que foi colhido na
investigacdo. Seria estultice fazer tal afirmagdo, mesmo porque, quando 0s autos
do inquérito, ja concluidos, sao distribuidos as Varas Criminais, o Juiz vai tomar
conhecimento de tudo quanto se fez ou se deixou de fazer. Alias, ja se pretende
extinguir o DIPO na capital paulista, indo os inquéritos diretamente aos Promotores
das Varas Criminais...

Mas o Delegado de Policia da minha querida e inesquecivel Itambé/BA, onde ha
apenas um Juiz, viajar 60 quilbmetros até Vitoria da Conquista, Encruzilhada ou
Itapetinga, com indiscutiveis gastos com a viatura, para submeter ao Juiz de
Garantias pedido de dilacdo de prazo ou apresentar cépia do auto de prisdo em
flagrante, isso é querer complicar o que se pode singelizar, e ferir mais ainda os
sofridos e maltratados cofres publicos, com mais despesas inuteis. A comarca mais
proxima de Oiapoque, no Amapd, é Calsoene, distante 400 quildbmetros uma da
outra... em estrada ndo pavimentada... Para baixo de Macapa esta Tartarugualzinho,
100 quildmetros... No Maranhdo, a Comarca mais préxima de Carutapera € Santa
Helena ou Turiagl, hd mais de 200 kms. Mais ou menos essa a distancia entre a
Comarca de Alto do Parnaiba e Balsas. No Piaui a Comarca de Santa Filomena dista
mais de 100 kms. de Corrente. No Amazonas e Para, a distancia entre a grande
maioria das comarcas se mede em dias de viagem de barco... No Acre, quando
chove e os rios transbordam, o meio de transporte é o avido... O resto ja sabemos
como é.

Por outro lado, j& que se pretende atribuir ao Juiz de Garantias a salvaguarda dos
direitos individuais, melhor seria devesse o legislador, atento ao que dispbe o
nosso Pacto Fundamental, guindando a dignidade da pessoa humana a posic¢éo de
principio fundamental (art. 1° |Ill) e arrolando entre os direitos e garantias
individuais, no art. 59, Ill, que ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento
desumano e degradante e no inciso XLIX assegurando aos presos 0 respeito a
integridade fisica e moral, criar um Juiz de Garantias para a salvaguarda desses
direitos, também expressos na LEP, uma vez que, o principio fundamental, assim
qualificado pelas Nacdes Unidas es el de que la privaciéon de la libertad debe tener
cumplimiento en condiciones materiales y morales que aseguren el respecto a la
dignidad humana. Si esto se cumpliera entre nosotros, no habria tanta y
permanente reaccidon de la poblacidon carcelaria contra el oprobioso tratamiento que
se le impone... El escaso y viciado aire que les es dado respirar, la exigua luz que
los alumbra, el diminuto espacio para su lecho... No entiende la sociedad que
olvidandolos de esa manera moralmente esta contribuyendo a la reincidéncia, a
fomentar mas delitos, a que el hombre privado de la liberdad en esas condiciones,
maxime si es inocente, reniegue de la justicia y se rebele contra el orden
estabalecido... Siempre que la dignidad humana h& sido ultrajada em nombre de la
justicia el mundo ha perdido su valor moral, las instituciones han sido despojadas
de su valia protectora e los derechos humanos, y el funcionério que ejecuté o
permitié ejecutar tamanho oprobio e verguenza debié haberse sentido inferior
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dentro de la espécie humana...(Londofio Jiménez, Tratado de derecho procesal
penal, Bogota, Temis, 1989, t.I, p. 15)

Isso sim, seria o ideal: um Juiz responsavel pelo respeito a dignidade dos
encarcerados, pois a Justica ndo pode deter-se nas portas dos carceres, como
sustenta Nores, ja citado.

O atual CPP precisava e precisa de uma atualizacdo, tal como ocorreu com a StPO
de 1877 e o Code de Procédure Pénale de 1808. Ndo é da nossa cultura atribuir ao
Juiz Penal poderes para fixar valores pertinentes aos danos decorrentes de crime.
Tampouco criar a figura da partie civile. O ingresso da vitima no processo penal
para postular apenas a satisfacdo do dano pode causar tumulto e arrastar o
processo por mais tempo. O nosso CPP do Império, seguindo a orientacdo do Code
d’Instruction Pénale de 1808, dispunha no seu art. 269, § 5° que o Juiz de Direito,
além de outros quesitos, indagava dos Jurados "se havia lugar a indemnizacao”. As
consequéncias foram tdo desastrosas que a Lei n° 261, de 3.12.1841, no seu art. 68,
revogou aqguela disposicdo, nestes termos: "A indemnizagdo em todos 0s casos
serd pedida por acdo civel, ficando revogado o art. 31 do Codigo Criminal e o § 5°
do art. 269 do Cédigo do Processo. Nao se podera porém questionar mais sobre a
existéncia do facto, e sobre quem seja o seu auctor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime".

O CP de 90 e todos os CPP que havia nos Estados seguiram aquela orientacéo, que
se consumou com o advento do CC/16, cujo art. 1.525 reproduziu a parte final do
art. 68 daquela Lei Imperial. J& em 1941, quando ocorreu a unificagdo dos CPP, o
Ministro Francisco Campos, um dos mais cultos Ministros de Justica que tivemos
em toda a Republica, e que coordenou a feitura dos CPP, chamava a atencéo para
esse fato: o problema da satisfacdo do dano fica afeto ao Juizo Civel, que, em razéo
da matéria, é o competente.

Ja perfilhamos posicdo diversa tdo logo surgiu a Lei n° 9.099/95. E hoje, meditando
sobre o assunto, passamos a entender que o problema da indenizacdo material ou
moral deve ficar afeto a um magistrado mais familiarizado com o Direito Civil.
Embora o fato gerador das responsabilidades penal e civil seja o crime, e néo
obstante a prevaléncia da decisdo penal sobre a civil, o certo é que os Juizes Civeis
estdo mais afeitos ao problema. Quando da reforma do Processo Penal portugués,
Figueiredo Dias observava que "os pedidos civeis trazem enorme complexidade"
(Codigo de Processo Penal Anotado, M. Simas Santos et al, vol. 1°. P. 381, Lisboa,
1999, Editora Rei dos Livros). Além do mais, a postulacdo da indenizacdo dentro no
processo penal, vale a pena repetir, pode castrar-lhe a celeridade tdo almejada.

[

Tratando do assunto, Claus Roxim observa: "..la seccién ofrece méas bien al
perjudicado la posibilidad de hacer valer ya en el proceso penal una reclamacion
patrimonial nacida del delito, en vez de, como por outra parte, seria necesario
demandar ante el tribunal civil. De esta manera debe ser evitado un segundo
proceso. Ciertamente el tribunal tiene que desistir a menudo de resolver sobre la
reclamacién, porque el proceso penal no es apropiado para dilucidarla (§ 405). Por
esto no h& prevalecido esta clase de proceso en la practica" (g. n) (Codigo Penal
Alemnén (StGB), Cédigo Procesal Penal Aleman (StPO), coordenacdo de Emilio
Eiranova Encinas e comentarios de Claus Roxim, Madrid: Pons, 2000, p. 218).



A Lei n° 11.719/08 acrescentou um inciso ao art. 387 determinando deva o Juiz, na
sentenca condenatéria (Qquando for o caso), fixar um valor minimo para a reparacao
dos danos. Somente um numero reduzido de Magistrados observa essa regra. Nao
é tarefa facil quantificar o dano. Se os proprios Juizes civeis reclamam da falta de
parametros para valorar os danos (como ha no CP quanto a aplicacdo da pena),
maiores dificuldades encontrardo os Juizes Penais. Alguns deles sentem até
dificuldade na dosimetria da pena. Enquanto o art. 59 do CP prevé nada mais nada
menos que oito circunstancias judiciais... 0 que se V&, as vezes, € a mencao a
primariedade e bons antecedentes ou ao velho e revelho jargédo: "personalidade
voltada para o crime..."

Quanto a supressdo da acao penal privada, embora tenha a desvantagem da
impossibilidade de o ofendido poder exercer o jus accusationis, por outro lado lhe
retira o 6nus de contratar advogado ou, se for pobre, requerer ao Juiz a nomeacao
de um. Ademais, se o Estado € o titular do direito de punir, a acusagao deve ficar a
seu cargo. Quando muito, em razao dos efeitos deletérios que o strepitus fori possa
causar a vitima, ou mesmo para preservar um eventual e futuro congracamento
entre autor e vitima, permitir a esta o direito de julgar da conveniéncia ou nao
guanto a persecucdo criminal, e, & semelhanca do que ocorreu com a reforma do
CPP italiano de 1930, seja previsto o instituto do perddo quando a ac&do penal
estiver subordinada a representacdo. Se o MP, para promover a agao penal, nesses
casos, depende de uma manifestagcdo da vitima ou quem de direito, se, mesmo
concedida a permisséo, quem fez a representacdo pode retratar-se antes da oferta
da denuncia, tal como disp6e o art. 25 do atual CPP, se no Juizado Especial
Criminal a satisfacdo do dano é causa extintiva da punibilidade, nos crimes cuja
acado penal se subordine a representacdo, parece-nos ndo haver uma razao légica
para ndo conceder ao ofendido o direito de perdoar até antes do transito em julgado
de eventual sentenca condenatdria. Na Italia € assim. Muito a propdsito o art. 152 do
Codice Penale: "Nei delitti a querela della persona offesa, la remissione estingue il
reato". No mesmo sentido o art. 37 do Cédigo de Procedimiento Penal da Colémbia:
"Desistimiento de la querella. La querella es desistibile. El desistimiento podra
presentarse en cualquier estado de la actuacion, antes de que se profiera sentencia
de primera o Unicainstancia..."

A impossibilidade da concessao do perdao seria para castigar a vitima pelo fato de
ter feito a representacéo e depois de um ano ter-se arrependido, dando trabalho a
Juizes e Promotores? Poder-se-ia impedir o perddo, depois de instaurado o
processo, se a vitima for menor de 18 anos e houver colidéncia entre 0s seus
interesses e os do seu representante legal. Ai, sim, 0 nosso superaria, hesse
particular, o italiano e o colombiano.

O inquérito, a acdo penal, a agdo civil, a competéncia sao institutos que precisam
somente de um ajuste. No inquérito, apenas quatro observacdes: a) abolir a
requisicao judicial visando a instauragao do inquérito; b) dar nova redagao ao § 2°
do art. 5° que fala em "recurso ao Chefe de Policia", antiga denomina¢do dada ao
Secretario da Seguranca Publica, visto que ndo havia outra autoridade abaixo do
Secretario e acima do Delegado; c) alterar o art. 22, dizendo que a regra se estende
as comarcas contiguas; e d) aumentar de 10 para 30 dias o prazo para a concluséo
do ingquérito, quando preso o indiciado, e de 30 para 90, se solto estiver, tal como
ocorre na Lei de Drogas.



Quanto a acdo penal, excluir a acdo penal privada propriamente dita e a
personalissima e ajustar o capitulo de conformidade com a Lei n° 11.719/08,
substituindo o art. 43 pelo 395 e revogando os arts. 44, 45 e os demais que digam
respeito a acdo privada. Nao h& por que excluir a requisicdo do Ministro da Justica
em certos crimes, por exemplo, os cometidos contra a honra dos Presidentes da
Republica, do STF, do Senado Federal e da Camara dos Deputados e de Chefe de
governo estrangeiro. Nesses casos, deve o Ministro da Justica aquilatar das
vantagens e desvantagens da propositura da acdo penal. Nao fosse a inteligéncia e
habilidade do Ministro Hermes Lima, quando da injaria cometida contra Jo&o
Goulart, pela oratéria incendidria de Carlos Lacerda, talvez tivéssemos uma
convulsao social.

Os capitulos do nosso CPP sobre acéo civil e competéncia nem sequer devem ser
alterados, salvo para incluir o contido na Simula n® 122 do STJ no inciso IV do art.
78 e dizer, no parégrafo unico do art. 64, que proposta a acédo penal o Juiz do Civel
deve sobrestar o andamento da acé&o civil até o julgamento da acdo penal, para
evitar decisdes contrastantes, ou se for proposta a acao civil e esta for decidida por
primeiro, o quantum da condenacado deve ficar a disposi¢cdo do juizo civel até o
desate da questdo criminal. O capitulo das Questbes Incidentais ndo merece a
menor censura, salvo para acrescentar no art. 117, ao lado do STF, o STJ e demais
Tribunais, e resolver o problema do conflito de atribuicbes entre membros do MP,
quando integrarem Ministérios Publicos sob a chefia do Procurador-Geral da
Republica e Procuradores-Gerais de Justica. Como se trata de hipéteses raras,
nada impede se atribua essa funcdo ao STJ com um numero bem maior de
Ministros.

As causas que geram o impedimento e suspei¢cdo dos Juizes e membros do MP
devem ser estendidas aos Delegados de Policia, dando-se nova redac¢éo ao art. 107
do CPP.

No capitulo da Prova (arts. 155/250), manté-lo com a redacdo dada pelas Leis ns.
11.690/08 e 11.900/09, com estas alteracBes: a) cuidar do reconhecimento
fotogréfico, exigindo que a autoridade exiba quatro ou cinco fotografias de pessoas
que guardem certa semelhanca com a pessoa que vai ser reconhecida; b)
acrescentar no corpo do art. 206 "o companheiro" quando houver unido estavel; c)
estabelecer que as partes devem ser notificadas para a audiéncia de testemunhas e
vitima no juizo deprecado; d) dar nova redacdo ao art. 241, excluindo a figura da
Autoridade Policial, em face do inciso Xl do art. 5° da CF; e) Nao ha condi¢fes para
se tomar o depoimento de uma criangca com aquele aparato previsto o Projeto.
Basta seja ouvida, com uma linguagem educada e serena, a portas fechadas; f)
acrescentar no capitulo dos Sujeitos processuais o Defensor Publico; Q)
estabelecer que o assistente da Acusacdo sé pode recorrer nos casos de
absolvicdo, impronuncia, extingcdo da punibilidade ou rejeicdo da dentncia, mesmo
porque a razdo de ser da sua admiss&o no Processo Penal foi para preservar seu
direito & recomposicdo dos danos emergentes do crime. Simples exame das
hip6teses em que se |lhe concede legitimidade para recorrer deixa entrever sua
funcdo. Assim também a Sumula n® 208 do STF; h) reservar a prisdo especial para
Ministros de Estado, Governadores, Prefeitos Municipais, membros do Poder
Judiciéario, do Ministério Publico e Delegados de Policia, mesmo porque certos
privilégios em nome do interesse publico ndo maltratam o principio da isonomia e,
ademais, o convivio com aqueles que foram investigados, processados e
condenados ndo € recomendavel; i) permitir a prisdo preventiva apenas para
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preservar a instrucdo criminal ou a investigacdo policial e para tornar eficaz a
aplicacédo da pena; j) revogar o inciso IV do art. 313.

No capitulo da Liberdade proviséria, excluir os arts. 321 e 322, os incisos Il e IV do
art. 323 e a parte final do inciso Il do art. 324 (prisdo "administrativa ou militar"),
mesmo porgue ndo temos mais prisdo administrativa e a Justica Militar desconhece
o instituto da fianca... Quanto ao valor da fianca, € inacreditavel que a Comissao
Temporaria de Reforma do Senado se houvesse valido do saldrio minimo para a
fixacdo do quantum, em afronta a parte final do inciso IV do art. 7° da Lex Mater, que
veda sua vinculagdo para qualquer fim. Excepcionalmente, a Suprema Corte dele se
tem valido para efeito de pensao alimenticia.

Expungir do processo todos os institutos que de ha muito foram extintos: a) prisédo
administrativa (arts. 319/320); b) aplicacdo proviséria de interdic6es de direito e
medida de seguranca (arts. 373/380); c) excluir os arts. 503/512, hoje objeto de lei
especial; d) excluir os arts. 549/555 (aplicacdo de medida de seguranca por fato néo
criminoso); e) substituir os arts. 556/562 por agueles que tratam da competéncia
originaria (Leis ns. 8.038/90 e 8.658/93). Os capitulos sobre sentenca e
procedimentos comum e sumario devem permanecer tal como estdo nos arts.
381/392, ja com a sua nova redacdo (excluindo-se o 393); os arts. 394 a 405 devem
ser mantidos com a redacdo dada pela Lei n°® 11.719/08. O capitulo do Jari deve ser
mantido tal como estd na Lei n® 11.689/08, com as seguintes altera¢gdes: a) quando
da convocagao dos 25 jurados, deverdo ser remetidas, para cada um deles, cépias
da pronuncia e do relatério; b) a idade minima deve ser de 25 anos; c) o
recrutamento dos jurados deve ser feito da seguinte forma: o Juiz Presidente
solicita ao Juiz Eleitoral da respectiva Zona um nimero "x" de eleitores, excluindo-
se os analfabetos e aqueles que ja foram processados, sem prejuizo de ser
investigada a idoneidade de cada um deles. Explica-se: quando o Juiz oficia as
entidades de classe, universidades e outros 6rgdos, os nomes indicados séo de
pessoas de alto nivel, quase todas com formacao universitéria, elitizando-se o Juri;
c) quando das recusas peremptdrias, indagar-se-a4 por primeiro a Acusacao e em
seguida a Defesa. Nao se deve deslembrar que o Jari esta no capitulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais do Homem; d) na contagem das cédulas, quando da
votacdo de qualquer quesito, se a decisao for unanime, deve o Juiz contar até a 4@
cédula, mantendo-se o sigilo do voto; e) quando do juramento, maltrata o principio
da soberania, o pedido de julgar de acordo com as provas dos autos. Como
poderiam julgar de acordo com as provas dos autos se ndo se debrucaram sobre
eles para uma minudenciosa andlise como fazem os Juizes togados? Os jurados
julgam de acordo com a sua intima conviccdo. Se o0s jurados devessem
fundamentar suas decisdes, ai, sim, ndo poderiam afastar-se das provas dos autos.
N&o € o0 caso. Se a Constituicdo quisesse que os jurados julgassem de acordo com
as provas dos autos, para que serviria o Jari? Por que o sigilo do voto? Nem os
sabios das Sagradas Escrituras saberiam responder... Certo que o atual CPP,
permite apelacdo das decisdes do Juri quando a "decisdo € manifestamente contra
a prova dos autos" (art. 593, 1ll, d), dando a falsa impressédo de que os jurados néo
podem se afastar do acervo probatério. Fosse esse 0 pensamento do legislador,
quando da elaboracdo do Projeto que se converteu na Lei n® 263 de fevereiro de
1948, néo teria sentido a regra contida no § 3° do mesmo artigo, autorizando novo
julgamento quando a decisao for manifestamente contréria a prova dos autos e, ao
mesmo tempo adiantando ndo ser possivel segunda apelacdo "pelo mesmo
motivo". E ndo pode por qué? Responde a doutrina: porque o Juri é soberano. Por
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que o0 é no segundo julgamento e ndo o foi no primeiro?. Descompasso do
legislador...

No Capitulo que trata das infracGes de menor potencial ofensivo estabelecer mais
trés regras: a) se por acaso o Ministério Publico injustificadamente nédo formular a
proposta, e o autor do fato manifestar ao Juiz seu interesse na celebracdo do
acordo de submeter-se ao pagamento de multa ou prestacdo de servico, como a
jurisdicdo é indeclinavel, devera o Juiz formular a proposta; b) quando da
homologac&o do acordo, deve ficar registrado que seu descumprimento dentro em
determinado prazo, o invalida cabendo ao MP ofertar denudncia; c) as causas de
aumento em decorréncia de concurso formal ou material e continuidade delitiva ndo
impedem a transacdo.

O capitulo das Nulidades permanece como estd no Cdédigo, fazendo-se as
adaptacdes necessarias em face das alteragfes introduzidas pelas Leis ns. 11.719 e
11.689, ambas de 2008. No capitulo dos Atos e prazos processuais, estabelecer o
critério para a contagem do prazo quando fixado em minutos e hora. Quanto as
citacdes e intimagdes por mandado, o prazo se inicia com a sua efetiva juntada, o
mesmo ocorrendo se realizadas por precatéria ou rogatéria; neste Ultimo caso, que
se suspenda o prazo prescricional. No capitulo do Habeas Corpus, dois reparos: a)
tanto na primeira como na segunda instancias o 6rgao do Ministério Publico devera
dispor de 2 dias para se manifestar sobre o pedido: b) manter o instituto tal como
est4, sob pena de sé poder ser impetrado o writ quando alguém estiver preso ou na
iminéncia de o ser...

Nao h& por que retirar do Jari os crimes conexos. Temos muito bem convivido,
desde fevereiro de 1948, com esse sistema. A perpetuatio jurisdictionis implica
celeridade e economia processuais. Se o Juri julga o homicidio, por que ndo o
desacato, a resisténcia, a lesdo grave e outros quando conexos com aguele, se
todos eles estavam no mesmo contexto fatico? Evidente que cessada a
competéncia do Tribunal popular, em face de uma desclassificacdo, os crimes
conexos passardo para o Juiz Presidente, ou até mesmo, apds o transito em
julgado para o Juizado Especial Criminal, que tem sede constitucional.

Se ninguém pode ser julgado sendo pelo Juiz constitucionalmente competente ao
tempo do fato, como esta no Projeto, evidente que a pessoa com direito a foro
privativo, se perder o cargo ou a funcéo, depois de haver praticado a infragdo, nem
por isso se afasta do seu Juiz natural, sob pena de haver contradictio in adjectis.
Ademais, nesses casos, quando a autoridade ndo quiser ser julgada pelo seu Juiz
natural, renunciard ao cargo... Quanto ao recurso em sentido estrito, louvavel sua
substituicdo pelo agravo de instrumento, mas é preciso que se simplifigue e ndo se
procure processualizar civilmente o processo penal. O agravo deve ser interposto
perante o Juiz. Se este o desacolher, remeté-lo-a ao Tribunal. Caso contrério, se a
nova decisdo do Juiz comportar recurso, bastara ao agravado requerer o simples
encaminhamento dos autos do agravo ao 6rgao ad quem. O protesto por novo Juri
deve ser mantido em outros termos (quando a pena imposta for igual ou superior a
25 anos, devendo o novo Jari ser presidido por outro Juiz, como ao tempo do
Império), mesmo porque umbilicalmente ligado a instituicdo do Juri, cuja defesa é
plena, e, obviamente, com todos os recursos a ela inerentes.

Devemos instituir o duplo grau de jurisdicdo sempre que o Juiz singular impuser
uma pena igual ou superior a oito anos. Isso é respeito ao direito do cidadao. N&ao
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concebemos o0s 7 jurados, ap6s os debates, reunirem-se a portas fechadas para
deliberar sobre a condenacédo ou absolvicdo. Ao tempo do Império era assim. Mas,
aquela época, a Constituicdo Imperial, nos arts. 151 e 152, nem sequer dizia quais
0s crimes que eles poderiam julgar e muito menos falava em "sigilacdo da
votagcdo"... Hoje, ndo. Desde a CF/46 até a atual, a sigilacdo da votacdo é
assegurada aos jurados. A inconstitucionalidade da disposic¢éo é visivel a olho nu,
uma vez que cada um deles fica sabendo qual a opinido dos demais. Evidente que
se 0s 7 jurados trocarem ideias a portas fechadas, o mais instruido ou o mais
convincente altera o julgamento. Seria bom rever o velho filme "Doze homens e
uma sentenca", com Henry Fonda.

Italia, Alemanha, Franca e Portugual, entre outros paises da Europa, adotam o
escabinado: 2 ou 3 Juizes togados e 4 ou 6 Juizes leigos integram o 6rgéo julgador,
0S quais, ap6s os debates, reunem-se a portas fechadas para deliberar. E os
autores espanhdis, sarcasticamente, denominam essa instituicdo "Jari tutelado”...,
tamanha a influéncia dos togados sobre os leigos. Também na contagem dos votos
pertinentes a qualquer quesito, havendo unanimidade, conta-se até a cédula 4,
preservando-se desse modo o sigilo do voto. Quando do sorteio dos jurados, no
momento da indagagcdo sobre as recusas peremptdrias, por primeiro indaga-se a
Acusacdo e em seguida a Defesa. Louvéavel a abolicdo da carta testemunhavel. O
procedimento do agravo na hipdtese de inadmiss@o de recursos extraordinario e
especial, como esta no Projeto, agiliza e muito o andamento desses recursos.

Os procedimentos introduzidos pela Lei n°® 11.719/08 deram ao processo penal uma
vitalidade nunca vista e por isso deve ela ser acolhida pelo Projeto. Contudo,
entendemos, no intuito exclusivo e Unico de procurar atualizar o nosso CPP, devam
ser simplificados alguns institutos, deixando o nosso estatuto processual penal
como um instrumento de facil manejo, sem perder a modernidade e a eficacia. Uma
lei feita com os pés no chao...

12



