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RESUMO

O presente artigo visa a analisar a reforma parcial do Cédigo de Processo Penal
brasileiro efetivada pela Lei n. 11.690/2008 e o discurso politico de
manutencao/modificagcdo da cultura processualistica patria. Através do estudo
critico da nova redacgao dos artigos 155, 156 e 157, procura-se evidenciar os
resquicios inquisitivos constantes do discurso de celeridade processual e sua
desconformidade com a Carta Politica nacional.
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ABSTRACT

The present article aims to analyse the partial reform of the Code of Penal
Brazilian Process brought into effect by the Law n. 11.690/2008 and the political
speech of maintenance/modification of the culture processualistic native.
Through the critical study of the new editorial staff of the articles 155, 156 and
157, try to show up the inquisitive constant traces of the speech of process
celerity and sweats discordance with the Political national Letter.
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1 INTRODUCAO

A grande questdo da processualistica legislativa moderna diz respeito a relacao
entre norma e cultura®. Em termos claros, questiona-se se uma norma juridica
(em sentido amplo) é capaz de fomentar uma determinada forma de agir, de
modificar (ou manter) uma cultura estabelecida ou, diferentemente, é
exatamente a modificacdo cultural que exige a adaptacao legislativa no periodo

contemporaneo.

O sistema penal, estruturado sobre o principio da legalidade - dogma do Estado
de direito - ndo fica imune a discussao. Por certo, um Direito Penal meramente
fatico (cultura pré e extranormativa) seria totalmente reprovavel, tiranico, haja
vista o Estado, historicamente, exceder-se na senda repressiva discricionaria. Por
outro lado, um Direito Penal legislativo desapegado de sua fungao de limitagao
dos abusos estatais e de protecdao do status dignitatis restaria inegavelmente
ilegitimo (norma juridica criando cultura incongruente, acarretando um
ordenamento juridico penal desarrazoado®) e iria de encontro aos necessarios

fins humanisticos de protecao do hipossuficiente na execucdo do jus puniendi.

Entretanto, é através do Processo Penal - sistema formal de garantias do
acusado - que se verifica a maior relagao entre produgao legislativa e

desenvolvimento de uma cultura de valorizacdo do individuo enquanto tal

Segundo Alessandro Candeas: “O Direito € um produto histérico e cultural das sociedades. A
definicdo, assim posta, pode causar certa perplexidade aos formados nos cdnones dogmaticos,
normativistas e positivistas de nossas escolas juridicas, para quem, fiéis a tradicdo kelseniana,
Direito é pura Norma”. CANDEAS, Alessandro. Direito Comparado - entre a norma e a cultura: a
contribuicdo de Anna Maria Villela no Instituto Rio Branco. Revista de informacgdo legislativa.
Brasilia: Ano 41. N. 162. Abril/junho de 2004, p. 15.

Conforme Humberto Avila, a razoabilidade - enquanto postulado normativo aplicativo - comporta
trés acepgOes basicas, eqlidade, congruéncia e equivaléncia, sendo a congruéncia expressada na
aplicagdo da norma - ou direcionamento do sistema - de acordo com o estado de coisas que o
ramo do Direito visa a proteger. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdao a
aplicacao dos principios juridicos. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 102 € ss.
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(individualismo® garantista/democratico) ou do individuo em prol da sociedade
em que estd inserido (segmento da interpretacdo organicista’ do Estado). A
primeira, de viés acusatorio, na qual os acusados sdo sujeitos de direito e partes
na dialeticidade processual; a segunda, de viés inquisitivo, na qual os acusados

sao simples objetos de investigagao/acusacao.

Na atualidade juridico-legislativa brasileira, o tema ganha em importancia em
decorréncia das recentes reformas do Cddigo de Processo Penal (Leis n.
11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008), que alteraram o rito do Tribunal do
Juri, a disciplina da atividade probatéria, da suspensdao do processo, da
emendatio libelli, da mutatio libelli e do procedimento comum (ordinario e

sumario).

A discussdo, aqui, gira em torno da concepcao processualistica adotada pelo
Legislador brasileiro: seguiu ele a cultura inquisitiva herdada pelo vigente
diploma processual® ou utilizou-se da norma juridica para introduzir na cultura

politica-social brasileira os postulados expressos na Constituicao de 19887

Nos termos propostos inicialmente: a roupagem péds-reforma assumida pela
legislagao processual penal brasileira representa uma ratificacdo do pensamento
até entdo vigente (norma mantendo cultura) ou, contrariamente, expde um novo

ideal processual condizente com um Estado realmente (e nao pretensamente)

Bobbio ensina que: “Concepgdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa,
ja que o Estado é feito pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado”. BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 60.

Stuart Hall ensina que muitos movimentos importantes no pensamento e na cultura ocidentais
contribuiram para a emergéncia dessa nova concepcgdo do individuo - o Individualismo dindmico:
“a Reforma e o Protestantismo, que libertaram a consciéncia individual das instituicdoes religiosas
da Igreja e a expuseram diretamente aos olhos de Deus; o Humanismo Renascentista, que colocou
o homem (sic) no centro do universo; as revolucbes cientificas, que conferiram ao homem a
faculdade e as capacidades para inquirir, investigar e decifrar os mistérios da Natureza; e o
Iluminismo, centrado na imagem do Homem racional, cientifico, libertado do dogma e da
intolerancia, e diante do qual se estendia a totalidade da histéria humana, para ser compreendida e
dominada”. HALL. Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugdo de Tomaz
Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro. Rio de Janeiro: DP&A Ed., 1997, p. 28.

Numa concepgdo orgéanica da sociedade, as partes estdo em fungdo do todo. Segundo Bobbio, na
concepgdo organicista, “a sociedade como um todo vem antes dos individuos”. BOBBIO, Norberto.
A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 04.

Como é cedico, o Codigo de Processo Penal Brasileiro foi redigido em pleno periodo ditatorial, sob
forte influéncia do entdo presidente da Republica, Getulio Vargas.
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democratico e garantidor dos direitos fundamentais (norma transformando

cultura-- ao menos em nivel nacional)?

Visando a debater esses aspectos, das reformas pontuais acima referidas, optou-
se pela anadlise da nova disciplina da atividade probatdria, pois esta sintetiza de
forma cristalina o ideal cartesiano/linear que parece ter vinculado os redatores
do texto final®. Assim, neste trabalho, analisar-se-8o as modificacbes constantes

dos artigos 155, 156 e 157 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

2 ARTIGO 155: LIVRE CONVICCAO INQUISITORIA

Com a reforma processual penal levada a efeito pela Lei n. 11.690/2008, o artigo
155 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro passou a contar com a seguinte

redacdo®’:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas.

O dispositivo em comento manteve o principio da livre apreciacdo da prova, ja
incorporado ao ordenamento brasileiro através da antiga redacdo do artigo 157
do Coddigo Processual. Entretanto, uma vez mais, e agora de modo expresso,

equivocou-se o Legislador quanto a natureza do instituto.

Desde ja cabe ressaltar o respeito pelos eminentes redatores do Projeto de Lei n. 4.205/2001 -
origem das atuais leis reformatdrias do Codigo Processual Penal brasileiro — (comissdo instituida
pela Portaria 61 de 20 de janeiro de 2000, do Ministério da Justica, presidida pela professora Ada
Pellegrini Grinover), que com grande sabedoria e sensibilidade ofereceram aos membros do Poder
Legislativo federal impactante trabalho em prol de um processo penal célere e garantidor dos
direitos fundamentais. As criticas a seguir apresentadas, apenas de forma humilde (e na maior
parte referente a redacado final do texto publicado; obra, portanto, dos membros do Congresso
Nacional), servem de exposicdo de um ponto de vista particular, critico, o que, frisa-se, € proéprio
do Estado democratico e do desenvolvimento de uma lIuta politica pela efetiva dialeticidade
processual e pelo entendimento do processo penal como verdadeira garantia do acusado.

10 Em sua redagdo anterior: “Art. 155. No juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas, ser§o
observadas as restricées a prova estabelecidas na lei civil".
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Com efeito, o principio da livre conviccdo do juiz nasceu dentro do modelo
processual acusatério, em coeréncia com outros principios reciprocamente
interdependentes (nao presuncao legal de culpabilidade, na presenca de tipos de
prova abstratamente previstos em lei; presuncao de inocéncia; 6nus de prova
para condenagao a cargo da acusacgao; questionabilidade de qualquer prova -
evidenciando a duvida como habito profissional do julgador; contraditério entre
as partes; separacdo pura entre acusagdo e juiz, etc)'!, como alternativa

democratica a autoritaria sistematica de provas legais.

Entretanto, o periodo pds-Revolucao Francesa (com a nocdo de Direito como
“ciéncia” da certeza e da completude) proporcionou a insercao deste modelo de
“apreciacao livre” no interior do sistema inquisitivo, o qual se fundamenta na
busca da verdade absoluta. Surgem, assim, os denominados "“sistemas mistos”:
uma parte introdutéria inquisitiva (secreta e sumaria) e uma segunda etapa
pretensamente acusatoéria, sustentada nos elementos produzidos com auséncia

total de dialeticidade!?.
Nos ensinamentos do professor italiano:

Compreende-se que tal ‘monstro, nascido do acoplamento do processo
inquisitivo e do acusatorio’, tenha somado os defeitos de um e de
outro, comprometendo de fato o Unico valor comum a ambos: a
obrigacdo de o juiz decidir juxta alligata atque probata, que caracteriza
tanto o processo puramente inquisitivo, no qual é necessaria a prova
legal, quanto o processo acusatério, em que o juiz é passivo diante da
atividade probatéria das partes e esta a ela vinculado®®.

No atual panorama brasileiro, pods-reforma processual parcial, o equivoco

legislativo toma corpo de manobra politica em prol de um utilitarismo

11 FERAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2.ed. S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 133-134.

12 Segundo Ferrajoli, o modelo de livre apreciacdo da prova surgiu na tradicdo classica da ars
disputandi, sendo implementada, posteriormente, pela tradicdo inglesa da /aw of evidence,
sofrendo seu viés autoritario, primeiramente, no Cddigo termidoriano de 1795 e, depois, de
maneira ainda mais violenta e arbitraria, no Cédigo napolednico de 1808. FERAJOLI, Luigi. Direito
e razdo: teoria do garantismo penal. 2.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 134.

13 FERAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2.ed. S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 134.
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processual'®. Isso porque, apds a nova redacdo do dispositivo acima transcrito
reafirmar as bases da livre apreciacdao da prova produzida em contraditério

|15

judicial®>, expressou a possibilidade de utilizacdo do material pré-processual

(inquisitdério) como reforco — ou auxilio - decisdrio®.

Ao inserir a expressao “exclusivamente” na atual redacao do artigo 155, o
Legislador brasileiro optou por um modelo essencialmente inquisitivo (neste
particular, fugindo um pouco do modelo retratado por Ferrajoli, de carater
misto). Isso porque se baseia em uma apreciacdao da prova com livre convicgao
judicial (motivada! mas, é bom frisar, a abertura retérica na motivagdo judicial é
ampla) aberta ao material amplo, seletivo, estigmatizante, sigiloso,
administrativo, “informativo” etc, do inquérito policial, o que, em ultima analise,
apresenta-se ainda mais autoritario e arbitrario que o modelo de prova legal -

propria e naturalmente inquisitivo.

A titulo de reforco, convém frisar, ainda, que a processualistica penal, como
cedico, se fundamenta na pretensa busca “da” verdade real. Necessario
obtemperar, entretanto, que uma vez instrumentalizado pela técnica indutiva, o
maximo que se alcancara com o processo (na decisdo final) é a explicitacdo de
uma hipdtese explicativa (para o fato investigado) de natureza provavel.

Conforme Ferrajoli:

14 “Manobra politica” porque a expressio “exclusivamente” ndo constava no projeto de lei produzido
pela Comissdao especialmente designada para a realizagdo da reforma. Em sua redagao original, o
artigo 155 aduzia: “O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, nao podendo fundamentar sua decisdao nos elementos informativos
colhidos na investigagdo ...". A expressdao introduzida modificou essencialmente - e
sistematicamente - a leitura do processo penal patrio, agora expressamente arraigado ao
inquisitorialismo pré-processual, de duvidosa constitucionalidade.

15 Interessa lembrar que a expressdo “contraditério judicial” ndo constava na antiga redagdo, sendo
fruto de interpretacdo constitucional.

16 Ressalta-se que a idéia originaria do projeto estava em conformidade com o sistema acusatério.
Como é cedico, neste sistema, o valor dos elementos coligados no curso do inquérito policial
somente servem para fundamentar medidas de natureza endoprocedimental e, no momento da
admissdo da acusagdo, para justificar o processo ou o ndo-processo (arquivamento). Conferir:
LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdao Preliminar no Processo Penal. 2.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 202-203.
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Diferentemente da deducdao, que sempre é tautoldgica, a verdade das
premissas da indugao nao implica jamais a verdade da conclusdo, pois,
se as premissas sdo verdadeiras, ndao ha qualquer necessidade légica,
senao apenas uma relevante probabilidade, de que a conclusao seja
verdadeira (e nenhuma contradicdao ou impossibilidade, sendao apenas
uma relevante improbabilidade de que seja falsa)'’.

Na atual sociedade complexa’®, de interacdo de fatores indeterminados, de
intensa conflituosidade entre sistema e entorno, com maior evidéncia se
apresenta a faléncia do discurso da verdade substancial. O exame do nexo de
causalidade indica, apenas, uma possibilidade quanto a relacdo entre uma acgao
imputada, a culpabilidade de um sujeito (investigado/acusado) e o conjunto de
fatos observados'®. Assim sendo, o processo ndo é, em absoluto, expressdo da

realidade, quica de pretensa verdade.

Ao que parece, a insercao da expressao “exclusivamente” no artigo sob comento
quer estancar a abertura sistémica a protecao de direitos e garantias
fundamentais preconizada pela Carta Politica e, conseqlientemente, sufragar o
entendimento do processo penal como instrumento de “conhecimento”?,

produtor de saberes e indutor de verdades fabricadas e Uteis.

Nesse sentido, pertinente a critica, em forma de questionamento, de Aury Lopes

Junior: “quem precisa ‘cotejar’ e invocar o inquérito policial, quando a prova

17 FERAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2.ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 125.

18 Sobre o tema, conferir MORIN, Edgar. Introducdo ao pensamento complexo. Tradugdo de
Eliane Lisboa. Porto Alegre: Sulina, 2007, p. 35: “O que é a complexidade? A primeira vista, é um
fen6meno quantitativo, a extrema quantidade de interacGes e de interferéncias entre um ndmero
muito grande de unidades. [...] ela compreende também incertezas, indeterminacdes, fendmenos
aleatérios. A complexidade num certo sentido sempre tem relacdo com o acaso. [...] Mas a
complexidade ndo se reduz a incerteza, é a incerteza no seio de sistemas ricamente organizados”.

19 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2.ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 125.

20 segundo Nietzche, citado por José Thomaz Brum, “o conhecimento é edificacdo violenta de um
mundo a nossa Unica medida, humanizagdo de uma Natureza que é preciso primeiramente
desnaturar, porque ela é - em si — inumana. Instauragdo de uma intelegibilidade adquirida ou
adjunta no que é, primeiramente e em si mesmo, estritamente ininteligivel”. Em uma frase: “o
conhecimento €, essencialmente, uma criagdo ou uma composicdo, antes de ser uma descoberta”.
BRUM, José Thomaz. Nietzsche: as artes do intelecto. S3o Paulo: L&PM, 1986, p. 35/36.
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judicializada é suficiente?”?!. Percebe-se que o Legislador, explicitamente,
procurou deixar aberta a porta para o arbitrio??, facultando ao julgador a remicdo
aos atos de investigacdo, ausente de contraditério e completamente

antidemocratico.

Este ideal legislativo é proprio de um modelo cultural que preconiza a
sobreposicao do discurso juridico em relagcao a discussao politica, ainda com uma
agravante: a centralizacao do julgador - livre — como produtor de saberes
irrefutdveis, o que se verifica na postura redacional do artigo sob analise, dos
dispositivos a seguir abordados e do sistema penal nacional patrio como um
todo.

3 ARTIGO 156
O art. 156 do Cddigo de Processo Penal, por sua vez, passou a dispor?>:

Art. 156 - A prova da alegacdo incumbiréa a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

I- ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida;

II - determinar, no curso da instrucao, ou antes de proferir sentencga, a
realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

21 L OPES JUNIOR, Aury. Bom para qué(m)? In Boletim do IBCCRIM. S3o Paulo, Ano 16, n. 188.
Junho/2008, p. 10.

22 Foucault, em sua filosofia critica de si mesmo - em sua andlise sobre o que estd por tras da
imposicdo de poder, da formacdo de saber — bem explica a situacdo: toda a economia de poder é
voltada para a manutengdo de sua utilidade. Sendo o sistema penal (direito e processo), na
sociedade pds-disciplinar, um mecanismo perfeito de selecdo social (e de manutengdo do estigma
sobre o selecionado), por que modificar sua estrutura se a estética é elitista? Muda-se o discurso,
mas ndo se muda a economia e a utilidade do poder (de punir, em evidéncia). Sobre a filosofia
critica de si mesmo foucaultiana: CARDOSO, Tiago. A arte de governar na filosofia de Michel
Foucault: o biopoder, o inimigo e o racismo. Dissertacdo de mestrado - Universidade do Vale
do Rio dos Sinos (UNISINOS), 2008. Sobre a economia do poder punitivo: FOUCAULT, Michel.
Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petrdpolis: Vozes, 1987.

23 Em sua redagdo anterior: “Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer; mas o juiz
podera, no curso da instru¢do ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante".
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No caput, o Legislador tratou da distribuicdo do 6nus da prova no processo penal
e estabeleceu, como na redagdao anterior, que o encargo incumbe aquele que
alegar o fato. Ao interpretar este dispositivo, doutrina e jurisprudéncia
majoritarias defendem que, no processo penal, entrega-se ao acusador a prova
dos fatos constitutivos e ao réu a prova de sua inocéncia se aduzir fatos

extintivos, modificativos ou impeditivos.

Este entendimento deve sofrer alteragbes. Isso porque a nova redagao do art.
386, VI, do Cddigo de Processo Penal®** determina que o 6nus da defesa é
impréprio em relacdo as causas que excluem o crime ou isentam de pena, pois

basta para a absolvicdo que haja fundada divida sobre sua existéncia®.

E imprescindivel, contudo, reconhecer que a alteracdo do art. 386, VI, do CPP
restou aguém do necessario e ndo esta de acordo com o sistema acusatério. Isso
porqgue, como bem observa Aury Lopes Junior, a partir do momento em que o
imputado é presumidamente inocente, nao lhe incumbe provar absolutamente
nada. Existe uma presuncdo que deve ser destruida pelo acusador, sem que o
réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir nesta

desconstrucdo?®.

E esta desoneracdo do acusado nao vai, ressalta-se, de encontro a literalidade
caput do art. 156. Este dispositivo determina que “a prova da alegacao incumbira
a quem a fizer”; e é imprescindivel reconhecer que a primeira (e principal)
alegacao feita é aquela que consta na exordial acusatdria. Neste contexto, cabe

ao Acusador o Onus total e intransferivel de provar a existéncia do delito,

24 Art. 386 - O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega: ...VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts.
20, 21, 22, 23, 26 e §1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada duvida
sobre sua existéncia.

25 Neste sentido, conferir: MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo
Penal: comentada artigo por artigo. S3o Paulo: Método, 2008, p. 161-162/202/204.

26 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 2.ed. V.
I. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 494/498.

Em idéntico sentido: RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p.449.
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demonstrando a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a

inexisténcia das causas de justificacdo.?’

Nos incisos da nova redagao do art. 156, o Legislador consagrou, mais uma vez,
a possibilidade de determinacao de diligéncias de oficio pela autoridade judicial.
Mais, permitiu a producao antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a

acao penal.

Quando da vigéncia da antiga redacdo do art. 156, parte da doutrina ja
denunciava, acertadamente, a inconstitucionalidade da atribuicao de poderes
instrutérios ao juiz. Isso porque essa concessao externa a adocdo do principio
inquisitivo, o qual funda o sistema inquisitério, e representa uma quebra da

igualdade, do contraditério e da prdpria estrutura dialética do processo®®.

Mais, como bem observa Jacinto Miranda Coutinho, na estrutura inquisitéria, ha
uma fusdo das fungOes de acusador e juiz e a consequente confusdo entre o que
seriam métodos para acusar e métodos para julgar. “O juiz, senhor da prova, sai
em seu encalgo guiado essencialmente pela visao que tem (ou faz) do fato

privilegiando o mecanismo ‘natural’ do pensamento da civilizacao ocidental que é

27 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 2.ed. V.
I. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 496.

Ndo é demais lembrar que o sistema é um elemento irrenuncidvel do Direito Penal de um Estado
de Direito e que ndo se pode interpretar uma norma penal desvinculada do sentido que tem a
Constituicdo Federal, centro do sistema juridico. Por isso, uma norma penal sé terd sentido e so
sera valida se estiver em conformidade com o texto constitucional. E, dentre as interpretagbes
possiveis do caput do art. 156, parece que a Unica valida é aquela que atribui ao Orgdo Acusador a
prova do fato, incluindo a prova da inexisténcia de excludentes. Qualquer outra interpretagdo vai
de encontro ao principio da presuncdo de inocéncia. E bom gizar, ainda, que o principal papel do
intérprete é revelar o implicito e o sistémico na norma juridica, sempre voltado para o ideal
constitucional. No magistério de Lénio Streck, “o des-velar do novo (Estado Democratico de Direito,
sua principiologia e a conseqiiente forca normativa substancial do texto constitucional) pressupde a
desconstrucdo/destruicdo da tradicdo juridica inauténtica, mergulhada na crise de paradigmas. [...]
Ao desconstruir, a hermenéutica constrdi, possibilitando o manifestar-se de algo (o ente
‘Constituicdo’ em seu estado des-coberto). O acontecimento da Constituicdo sera a revelacdo dessa
existéncia do juridico (constitucional), que esta ai, ainda por des-cobrir. O acontecer serd, assim, a
des-ocultagdo do que estava ai velado [0 novo processo penal deve desvelar-se de acordo com a
sistematica constitucional]”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracdao hermenéutica da construcdo do direito. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 303-304.

28 | OPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). 2.ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 170.

Sobre o modelo inquisitorial e sua obsessdao pela busca (ou construgdo) de verdades absolutas,
importante a leitura de CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2008, p. 57/78.
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a légica dedutiva, a qual deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior, razao
por que pode decidir antes e, depois, buscar quicad obsessivamente a prova
necessaria para justificar a decisdo.””® Fulmina-se, assim, a principal garantia da

jurisdicdo, qual seja, a imparcialidade do julgador?°.

A nova redacgao, conforme referido, mantém o juiz num papel ativo na producdo
probatdria e vai além, pois possibilita a producao de provas antes do inicio da
acao penal. Em outras palavras, possibilita a atuagcdo do magistrado quando

sequer ha acdo penal instaurada ou acusacao formal.

Se a redacdo anterior ja violava o sistema acusatoério e a Carta da Republica, a
nova é ainda mais afrontosa, pois possibilita que o magistrado se antecipe a
formacao do opinio delicti do titular da acdo penal e usurpe atribuicdoes que sao

constitucionalmente asseguradas ao Ministério Publico na agdo penal publica®’.

Em suma, parece que o Legislador nao enfrentou adequadamente o delicado
tema dos limites probatoérios do juiz na esfera penal. O dispositivo analisado é
inconstitucional e invalido e ndo deve ser aplicado pelos operadores do direito,

sob pena de retrocesso inquisitério.

29 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. In Boletim do IBCCRIM. S&o Paulo. Ano 16. N. 188. Junho/2008, p. 12.

30 A advogada Natalie Pletsch destaca a necessidade de o juiz manter-se inerte, imparcial, no
decorrer do processo penal. Refere que, para assegurar a imparcialidade, é preciso proibir o
magistrado de se movimentar. Acrescenta que ha apenas dois cursos a seguir (tese defensiva e
tese acusatoria), e pender em direcdo a qualquer deles é romper com a equidistancia. Por este
motivo, ao lembrar a antiga redagao do art. 156 do CPP, a advogada refere que, “dentre tantos, o
meio mais grave, porém mais corrente, da quebra desta simetria é identificado durante a instrucao
probatéria, quando o juiz, apoiado na legislagdo processual penal brasileira, diligencia de oficio”.:
PLETSCH, Natalie Ribeiro. Formacao da prova no jogo processual penal: o atuar dos sujeitos
e a construcao da sentenca. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 67/73.

31 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada
artigo por artigo. Sdo Paulo: Método, 2008, p.164/166.
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4 ARTIGO 157: O REGRAMENTO DAS PROVAS ILICITAS

Por seu turno, assim dispde a nova redagao do artigo 157 do diploma processual

penal patrio*%:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais™.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
qguando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo
os trdmites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente®.

§ 4° (VETADO).

32 Em sua redacdo anterior: "Art. 157. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova”.

33 Na doutrina e na jurisprudéncia, consolidou-se o entendimento de que se deve distinguir prova
ilegal, ilegitima e ilicita. Entende-se que aquela é género, do qual estas sdao espécies. Aborda-se
que a prova ilicita é aquela obtida com violacdo direta ou indireta das normas materiais. A violacdo
indireta, vale lembrar, ocorre quando as normas estdo em diploma processual, mas tém um
conteudo material. A prova ilegitima, por sua vez, é aquela produzida com violacdo das normas
processuais. Contudo, a nova redacdo do caput do art. 157 do Cddigo de Processo Penal ndo
observou estas distingdes conceituais, determinando, simplesmente, o desentranhamento das
provas ilicitas obtidas com violacdo as normas constitucionais ou legais. Nesse contexto, impde-se
0 seguinte questionamento: o Legislador visou ao desentranhamento de todas as provas ilegais
(ilicitas e ilegitimas) ou tdo-somente das ilicitas que violem direta ou indiretamente normas
materiais?

34 A nova redacdo do pardgrafo terceiro do artigo 157 pode gerar divida no que diz respeito ao
numero de decisdes a que o dispositivo faz referéncia: decisdo de inadmissibilidade da prova ilicita,
decisdo de desentranhamento e decisdo de inutilizacdo do material desentranhado. Entretanto,
numa interpretacdo condizente com os fins de garantia do processo penal e com o ideal de
celeridade processual, é forgoso reconhecer tratar-se de decisdo Unica (de inadmissibilidade) com
efeitos automaticos (desentranhamento e inutilizacdo da prova ilicita). Qualquer questao relativa a
possivel utilizagdo da prova ilicita por parte da defesa (principio da proporcionalidade) deve ser
discutida quando da decisdo de (in) admissibilidade da mesma.
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Com efeito, o Legislador brasileiro, atento ao anacronismo da legislagao
processual penal patria, entendeu disciplinar o disposto no artigo 5°, LVI*, da
Constituicao Federal, expondo, em sede infraconstitucional, o debate acerca das
provas ilicitas e de suas derivadas (teoria dos frutos da arvore envenenada®®) no

pretenso®’ processo penal acusatorio.

Entretanto, o artigo 157 acima transcrito, embora se revista de garantia
fundamental, em verdade - ao utilizar-se de redagao nao minimamente taxativa,

determinada - expde as diretrizes de um processo penal seletivo e inquisitorio®.

Em virtude da vagueza dos “conceitos” de fonte independente e de nexo de
causalidade (artigo 157, §1° e 29, CPPB), certamente a casuistica estigmatizante
gue caracteriza o sistema penal brasileiro vai dar azo a interpretagdes
cambiantes, por ébvio tendo por base a classe social do acusado, a boa técnica
do defensor contratado, o trabalho (louvavel, mas com estrutura precaria) da
Defensoria Publica, etc. Questiona-se: como ficardo as questdes da causalidade
ténue entre prova ilicita e derivada(s)? Em um legitimo processo penal
democratico, elas deveriam ser rechacadas, mas ndao ha duvidas de que sera o
caso concreto (e suas circunstancias) que conduzird a resposta; ou melhor, o

status do réu vinculard a decisdo®.

35 CRFB, artigo 5°, LVI: "S&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

36 Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, no julgamento do caso Silverthone Lumber Co v. United
States, em 1920, ao considerar as provas derivadas daqueles consideradas ilicitas também ilicitas
e, conseqlientemente invalidas no processo, estabeleceu a fruit of poisonous tree doctrine.

37 “pretenso” porque o processo penal brasileiro sempre foi e continua sendo inquisitivo, tratando o
acusado como verdadeiro objeto da acusagdao: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas
parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio inquisitivo. In Boletim do IBCCRIM. Sao
Paulo. Ano 16. N. 188. Junho/2008, p. 11.

38 Referindo-se a expressdo “tramites tipicos e de praxe”, constante da redacgdo do atual §2°, do
artigo 157, Aury Lopes Junior aduz: “O que é isso? Uma porta aberta, para legitimar-se qualquer
coisa que sirva a clara intengdo de limitar ao maximo a eficacia do principio da contaminag&o”.
LOPES JUNIOR. Aury. Bom para qué(m)? In Boletim do IBCCRIM. S3o Paulo. Ano 16. N. 188.
Junho/2008, p. 10.

39 Com critica & nova redacdo do artigo sob comento, Cleunice Valentim Bastos Pitombo: “O
problema surge ao se admitir, na persecucao penal, a prova de ‘fonte independente’ (§2°, art.
157). O legislador ordinario restringiu a norma constitucional - mais abrangente -, apresentando
texto vago e genérico de duvidosa constitucionalidade”. PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos.
Consideragodes iniciais sobre a Lei 11.690/08. In Boletim do IBCCRIM. S3o Paulo. Ano 16. N. 188.
Junho/2008, p. 20.

232



SICORA, Karol; PINHEIRO, Rafael Camparra e RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Reformas
processuais penais em debate: a disciplina da atividade probatéria e o ideal politico da lei n.
11.690/2008. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.4, n.1, 1° quadrimestre de 2009. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Mas, por ora, essa questdo (ao menos neste trabalho tdpico) é tangencial.
Pretende-se focar algo mais complexo, sistémico, estrutural, que bem demonstra
a intengao legislativa de manutencao de um status quo: a situagao do juiz da

instrucdo que manteve contato com a prova ilicita desentranhada®.

E certo que sua decisdo ndo poderd a ela reportar-se. Mas, com a manutencdo
(de duvidosa constitucionalidade) da inquisitéria possibilidade de o juiz produzir
prova de oficio (artigo 156, I e II, CPPB), ndo vai ele buscar, ex oficio, elementos
para suprir (fundamentar) sua pré-concepcao condenatdria (reforcada pela prova
ilicita produzida)? Ndo vai o julgador, com amparo legal (artigo 155, CPPB),
buscar fundamentos nos atos pré-processuais (inquérito policial), cujos
elementos de informacdao constam dos autos do processo, embora produzidos

com auséncia de dialeticidade?

Por razdes como tais que nao se pode concordar com o veto presidencial ao

paragrafo quarto*! do artigo sob comento.

Segundo a redagao original do paragrafo citado, o juiz que conhecesse do
conteldo da prova declarada inadmissivel ndo poderia proferir a sentenca ou o
acorddo. A mensagem de veto esclarece a intencdao legislativa (e o ideal
sistémico adotado - ou, se se quiser, mantido): "O objetivo primordial da
reforma processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de
lei, é imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a
prestacao jurisdicional em condicbes adequadas. O referido dispositivo
[paragrafo quarto, vetado] vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode
causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que
fez toda a instrucdo processual deva ser, eventualmente, substituido por outro
que nem sequer conhece o caso. Ademais, quando o processo ndao mais se
encontra em primeira instancia, a sua redistribuicdo ndo atende necessariamente

ao que propbe o dispositivo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor da

40 N3o se pode deixar de louvar, no entanto, a iniciativa legislativa de disciplinar o desentranhamento
da prova ilicita do processo no qual for inserida, bem como de estabelecer a regra da
inadmissibilidade das provas dela derivadas. Nao se pode negar esse ponto positivo da reforma.

41 paragrafo terceiro do projeto de lei n. 4. 205/2001.
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prova inadmissivel seja afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir

seu voto em razdo da obrigatoriedade da decisdo coligada”.

Ao que parece, acabou-se excluindo um dos pontos positivos do projeto de lei.
De que vale disciplinar a tematica das provas ilicitas, dando uma roupagem
garantista (embora com uma redacao traigoeira), explicitando sua
inadmissibilidade, e continuar permitindo a permanéncia do julgador, que com

ela manteve contato direto, na condugao do processo?
Na doutrina de Aury Lopes Junior:

A desconsideragao de que se opera uma grave contaminagao
psicoldgica (consciente ou inconsciente) do julgador faz com que a
discussao seja ainda mais reducionista. Esse conjunto de fatores
psicoldgicos que afetam o ato de julgar deveria merecer atencdo muito
maior por parte dos juristas, especialmente dos tribunais, cuja postura
até agora tem-se pautado por uma visao positivista, cartesiana até, na
medida em que separa emogao e razao, [...], o que se revela
absolutamente equivocado no atual nivel de evolucdo do processo.*?

Nao se pode negar que com o advento da nocdao de complexidade sistémica
todos os fatores sociais estao interligados. O processo penal nao foge a essa

sistematica.

Acreditar que o juiz que manteve contato direto com uma prova ilicitamente
produzida (e oportunamente desentranhada) vai julgar exclusivamente com base
na razao é enxergar o processo de forma poética, desapegada da realidade. Se
mesmo com o afastamento do julgador originario ndo se consegue superar os
prejuizos que uma prova ilicita causa ao acusado (é inegavel que o novo julgador
também ndo se encontrarda no apice de sua imparcialidade!), que dird de sua
manutencdo na conducdo do processo. A declaracdo de sua suspeicdo®® é fator

de justica, por ser a medida menos afrontosa a dignidade processual.

42 LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Vol. I.
2.ed. Rio de Janeiro: LuUmen Juaris, 2008, p. 544.

43 Com efeito, o CPPB ndo vislumbra esta hipdtese de suspeicdo no rol do artigo 254. Entretanto,
conforme doutrina abalizada, trata-se de rol exemplificativo. Por todos: NUCCI, Guilherme de
Souza. Cdédigo de processo penal comentado. 3.ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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Por razbes como tais, nos termos propostos por Lopes Junior, “*ndo basta anular
o processo e desentranhar a prova ilicita: deve-se substituir o juiz do processo,
na medida em que sua permanéncia representa um imenso prejuizo, que decorre
dos pré-juizos (sequer € pré-julgamento, mas julgamento completot) que ele

er"44

Nem se argumente que a identidade fisica do juiz impediria tal proposicao, uma
vez ser a imparcialidade do julgador dogma do Estado Democratico de Direito,
devendo sobrepor-se (cristalinamente) a nova redacdao do artigo 399, §209,
CPPB*. Ademais, a prépria maxima da identidade fisica do juiz e o anseio por
celeridade processual (fundamento Ultimo da reforma processual penal e razao
de veto do 8§49, do artigo 157, CPPB) sao mecanismos de protecao do cidadao
acusado em processo penal, ndo podendo servir de obstaculo a propria

efetivacdo de suas garantias fundamentais®.

Por isso, advoga-se pelo reconhecimento (ex oficio, inclusive) da suspeigao do
magistrado nessas situagbes, devendo-se substituir por outro e imparcial
julgador (na medida do possivel!), de acordo com as regras de organizacao
judiciaria, elevando-se o respeito ao réu (hipossuficiente na relagdo acusatoria

estatal) e a dignidade da justica como um todo.

2004, p. 497. Segundo o autor, “embora muitos sustentem ser taxativo [o rol do artigo 254,
CPPB], preferimos considera-lo exemplificativo. Afinal, este rol ndo cuida dos motivos de
impedimento, que vedam o exercicio jurisdicional, como ocorre com o disposto no artigo 252, mas,
sim, da enumeracdo de hipdteses que tornam o juiz ndo isento. Outras situacdes podem surgir que
retirem do julgador o que ele tem de mais caro as partes: sua imparcialidade”. Convém lembrar,
ainda, que a imparcialidade do julgador tem previsdo expressa no artigo 82, 1, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, o que sé reforca a tese ora aventada ("Toda pessoa tem direito
a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusagcdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”).

4 LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Vol. I.
2.ed. Rio de Janeiro: LuUmen Jdaris, 2008, p. 546.

45 CPPB, artigo 399, §2°: “O juiz que presidiu a instrucdo deverd proferir a sentenca”.

46 0 argumento constante no veto presidencial ao disposto no paragrafo quarto do artigo 157, no que
diz respeito a dificuldade de organizacao judiciaria na segunda instancia, também ndo se sustenta
frente a uma analise detida: ora, nos Tribunais Superiores, ndo ha analise fatica, mas tdo-somente
de direito; portanto, nenhum Ministro tornar-se-ia suspeito com a analise do material probatdrio
pretensamente ilicito. No que tange aos Tribunais de segundo grau, por sua vez, nada impede a
transferéncia do processo a Camara (ou Turma) diversa, o que ndo prejudica a celeridade da
analise processual e assegura a imparcialidade dos julgadores.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Toda mudanga cultural requer choque estrutural. A evolugao ao processo penal
brasileiro ideal (ou o mais préximo dele) sé seria possivel, em tese, com a
redacdo de um novo diploma legal, totalmente desapegado das raizes
inquisitivas que dao sustentacdo ao modelo patrio. A reforma processual
efetivada, por ser parcial, dificilmente alterard a sistematica antigarantista
reinante, mantendo um abismo entre a abertura sistémica-humanistica da

Constituicdo Federal e a pratica forense com base infraconstitucional.

No presente texto, ao abordar a nova disciplina da atividade probatéria no
Codigo de Processo Penal, objetivou-se - através de um ponto de vista critico,
mas delimitador de uma visao interpretativa - analisar o que se encontra de
extradiscursivo no interesse legislativo de atualizacdo da legislagao nacional. De
forma direta, procurou-se abordar as falhas ou lacunas (conscientes ou
inconscientes) da Lei n. 11.690/2008, mais especificamente em uma abordagem
da nova redacdo dos artigos 155, 156 e 157 do CPPB*, e a manutencdo do
principio inquisitivo na colheita do material probatério; agora, sob o manto

utilitario da celeridade processual.

Nao se pretende, com o texto (obviamente), estancar a discussao; nem mesmo
fazer terra arrasada sobre o material produzido, até porque ndo ha como negar a
evolugao em alguns pontos determinados, oportunamente analisados. O que se
critica - isto sim de forma efusiva — é a tentativa de manipulacdo da coletividade
(ou manipulacdo efetiva) através do discurso repressivo, utilizando-se para tanto

o Processo Penal, sob o rétulo de garantia social.

O processo penal, frisa-se, ndo é garantia social. Ou melhor, ndao é instrumento
proprio para garantia e estabilizacdo social. Trata-se, em verdade, de um

mecanismo de garantia individual em prol da presuncdo de inocéncia e, em

47 Para fins de registro, interessante mencionar as demais alteracdes relevantes na tematica ora
abordada: art. 159 (perito oficial e assistente técnico); art. 201, §2° (comunicacdo ao ofendido dos
atos relevantes do processo, incluindo ingresso e saida do acusado da prisdo); art. 212 (perguntas
diretas das partes as testemunhas), etc. No plano simbdlico (ou, se se preferir, projetivo!), cabe
citar, ainda, o paragrafo 5°, do artigo 201: atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas
psicossocial, assisténcia juridica e de saude, a vitima, as expensas do ofensor ou do Estado.
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ultima analise, da dignidade humana, refletindo indiretamente (ai sim) nas

relagcdes sociais, como freio ao anseio punitivo estatal.

Espera-se que a presente, limitada e pontual reforma sirva de ponto de partida
para uma verdadeira discussdao politica, em prejuizo das também limitadas
discussOes juridicas. Parece necessario um choque estrutural capaz de alterar a
dogmatica contemporanea, introduzindo no processo penal positivado elementos
de politica criminal que identifiquem este ramo juridico como garantia formal e
ndo como instrumento da sistémica selecdo social, aproximando-se,
verdadeiramente, dos ideais democraticos que devem nortear a producao

normativa e impulsionar a almejada transformacgao cultural.
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