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RESUMO

ESTE ARTIGO BUSCA AVALIAR EM QUE MEDIDA 0S DIREITOS
HUMANOS DO ACUSADO, PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL,
ESTAO SENDO AFETADOS PELAS LEIS 11.719/08 E 11.689/08,
AS QUAIS, EM CONJUNTO, PROMOVERAM UMA AMPLA REFORMA
D0 CODIGO DE PROCESSO PENAL. A PRIMEIRA ALTEROU A
FORMA DE PROCESSAMENTO DOS CRIMES COMUNS E A SEGUNDA,
A FORMA DE PROCESSAMENTO DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A
vIDA. NO0SSO ESTUDO FOI REALIZADO A PARTIR DO (1)
CONTRAPONTO DE TAIS REGRAS COM 0O PRECEITO
CONSTITUCIONAL DE RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS; E (2) DA
ANALISE DE JULGADOS PRODUZIDOS COM MENGAO A ESSAS LEIS
NO PERIODO COMPREENDIDO ENTRE SETEMBRO DE 2008 E
SETEMBRO DE 2009. OS RESULTADOS DA PESQUISA INDICAM QUE
A REFORMA REALIZOU UMA APROXIMAGAO ENTRE AS LEIS
PROCESSUAIS PENAIS (DATADAS DA DECADA DE 1940] E o
PRECEITO INSERIDO NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE RESPEITO
A0S DIREITOS HUMANOS, AMPLIANDO A SINTONIA ENTRE ESSAS
DUAS ORDENS NORMATIVAS NO BRASIL. ESSA ALTERACAO
OCORRE EM CONSONANCIA COM MUDANGCAS RECENTES NA
CULTURA JURIDICA DO PA[S, QUE BUSCAM, JUSTAMENTE,
EFETIVAR O MODERNO ENTENDIMENTO DE DIREITOS HUMANOS
CONSAGRADO NO TEXTO CONSTITUCIONAL. NO ENTANTO, AINDA
RESTAM CASOS NEBULOSOS, CUJA COMPATIBILIZAGAO ENTRE AS
LEIS PROCESSUAIS E O TEXTO CONSTITUCIONAL CABERA
PRIMORDIALMENTE A ATIVIDADE JURISDICIONAL, ESPECIALMENTE
AFETADA POR DIMENSOES OUTRAS DA CULTURA JURIDICA
BRASILEIRA, COMO A SUPREMACIA DO INTERESSE DO ESTADO
SOBRE 0S INTERESSES DAS PARTES.
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ABSTRACT

THIS ARTICLE EVALUATES IN WHICH EXTENSION THE HUMAN
RIGHTS OF THE ACCUSED OF A CRIME, GUARANTEE BY THE
FEDERAL CONSTITUTION, HAVE BEEN AFFECTED BY LAWS
11.719/08 AND 11.689/08. TOGETHER, THESE LAWS PROMOTE
A COMPREHENSIVE REFORM OF THE CRIMINAL PROCEDURAL
CoDE. THE LAW 11.718/09 CHANGED THE TRIAL APPLIED FOR
COMMON CRIMES AND THE LAW 11.689/08 CHANGED THE TRIAL
APPLIED FOR CRIMES AGAINST LIFE. THEREFORE, WE CARRIED
OUT THIS STUDY FROM (A] SUCH RULES OF COUNTERPOINT WITH
THE IDEA OF HUMAN RIGHTS INSERTED IN THE CONSTITUTION
AND [2) ANALYSIS OF THE DECISIONS THAT REFERENCE THESE
LAWS AND WERE PUBLISHED BETWEEN SEPTEMBER 2008 AND
SEPTEMBER 2009. THE RESULTS OF THIS RESEARCH INDICATE
THAT THE REFORM CARRIED OUT A RAPPROCHEMENT BETWEEN
THE PENAL LAWS [DATED FROM 1940) AND THE
CONSTITUTIONAL PRECEPTS OF HUMAN RIGHTS, EXTENDING THE
LINE BETWEEN THESE TWO NORMATIVE ORDERS IN BRAZIL. THIS
CHANGE HAPPEN UNDER OTHER RECENT CHANGES IN THE LEGAL
CULTURE OF THE COUNTRY, WHICH SEEKS PRECISELY TO
ACCOMPLISH THE MODERN UNDERSTANDING OF HUMAN RIGHTS
ENSHRINED IN THE CONSTITUTION. HOWEVER, SOME CASES
REMAIN WITHOUT A CLEAR UNDERSTAND REGARDING WHICH
PROCEDURE MIGHT BE APPLIED. THUS THE RECONCILIATION OF
THE PROCEDURAL LAWS AND THE CONSTITUTION WILL BE
RESPONSIBLE PRIMARILY FOR JURISDICTIONAL ACTIVITY. THESE
ARE ESPECIALLY AFFECTED BY OTHER DIMENSIONS OF THE
BRAZILIAN LEGAL CULTURE, AS THE SUPREMACY OF STATE
INTERESTS OVER THE INTERESTS OF THE PARTIES.
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HUMAN RIGHTS; CRIMINAL PROCEDURE; JURISPRUDENCE;
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INTRODUCAO

A proposta deste artigo ¢ estruturar uma discussao sobre a consonancia existente
entre o moderno entendimento dos direitos humanos e o funcionamento do sistema
de justiga brasileiro. Como ponto de analise empirica tem-se as mudangas operadas
pela reforma do processo penal, que foi realizada pelas Leis 11.719/08 (que alterou
a forma de processamento dos crimes comuns) e 11.689/08 (que alterou a forma de
processamento dos crimes dolosos contra a vida). Assim, neste artigo pretende-se
discutir o impacto que a reforma legislativa do processo penal brasileiro tem opera-
do sobre os direitos humanos a partir do (1) contraponto de tais regras com o
preceito constitucional de respeito aos direitos humanos; e (2) da analise de julgados
produzidos com mengdo a essas leis no periodo compreendido entre setembro de
2008 e setembro de 2009.

Esse problema ¢ de peculiar importancia, dado o entendimento de que a compo-
si¢ao normativa do Estado brasileiro contemporaneo se funda na plena incorporagao
do conceito de direitos humanos, tal como inserido na Declaracao Universal dos
Direitos do Homem de 1948. Contudo, nem sempre a a¢do dos aparelhos que com-
poem o sistema de justica criminal deste pais ocorre dentro desse entendimento.

No contexto da discussio que se pretende empreender, ¢ importante destacar
que os juizes nao aplicam da mesma forma determinadas leis e que, nem sempre, o
entendimento das mudangas processadas pela reforma ¢ unanime nesse segmento.
Logo, as possibilidades de inovagao ou de auséncia de previsibilidade sio ainda
maiores quando se trata de leis publicadas recentemente, cenario em que a doutri-
na também pode nao ter sido capaz de construir posi¢es pacificas sobre a natureza
¢ a aplicabilidade de alguns institutos introduzidos ou transformados pelas Leis
11.719/08 ¢ 11.689/08.1

Em um cenario como esse, cabe aos tribunais acionados em cada caso se posicio-
narem em relag¢do aos questionamentos das partes sobre a forma como os juizes vém
aplicando os novos procedimentos penais. Deste modo, a analise de tais decisces
auxilia o conhecimento dos momentos em que os magistrados consideram pertinen-
te a aplicacdo dos novos institutos, bem como as ocasies em que, na visdo desses
operadores, os novos procedimentos devem ser rechagados.

A pergunta que se buscou responder com essa analise foi “em que medida os
direitos humanos do acusado, previstos na Constitui¢ao Federal, estdo sendo afeta-
dos pelas Leis 11.719/08 e 11.689/08 e suas interpretagdes jurisdicionais”. Tal
como destacado por Clifford Geertz (2002), o Direito ¢ um saber local, caracteriza-
do com base em uma sensibilidade juridica especifica, que, por sua vez, conforma
culturas juridicas especificas, dentro das tradi¢oes juridicas conhecidas. Isso significa
que, para entender os possiveis impactos que as novas leis possam gerar sobre a pro-
pria efetivacao da ideia de direitos humanos, ¢ necessario compreender como essa
expressao surge no cenario nacional.
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Para a realizacao deste estudo, este artigo encontra-se dividido em trés sec¢oes,
além da introdugao e da conclusdo. Na primeira se¢do, procura-se apresentar a traje-
toria de construgdo do entendimento que se possui do termo “direitos humanos” no
Brasil. A seguir, apresenta-se a relagdo entre as mudangas operacionalizadas pelas leis
11.719/08 ¢ 11.689/08 e os referidos principios constitucionais correlatos a elas,
que consagram determinados direitos humanos no Brasil. A doutrina e a jurisprudén-
cia relacionadas a tais legislagdes servem como ponto de sustentacdo empirica do
argumento que se pretende demonstrar. Por fim, sao apresentadas as conclusoes.

1 DIREITOS HUMANOS NO BRASIL: VARIAS ACEPCOES A GUISA DE EFETIVACAO?
De acordo com Piovesan (2005), tal como real¢ado por Bobbio (1988), os direitos
humanos nao nascem todos de uma vez nem de uma vez por todas e, assim, seguin-
do o pensamento de Arendt (1979), ¢ possivel afirmar que os direitos humanos nao
sao um dado, mas algo construido, uma invengao humana em constante processo de
construgao e reconstrugao. Os direitos humanos compdem, portanto, um construc-
to axiologico, fruto da historia de cada localidade de acordo com o espago que ele ¢
capaz de ocupar em termos simbolicos de luta e a¢ao social.

Entende-se por direitos humanos o conjunto de principios universalizantes for-
malizados no contexto do Estado liberal-democratico, tal como ele se desenvolveu
no mundo europeu ocidental no curso do século 19, que proclamam como direitos
inalienaveis do homem os direitos a vida e as liberdades civis e publicas. Entende-se,
ainda, que a efetivagao de tais direitos humanos requer agao dos governos no senti-
do de protege-los contra qualquer especie de violagao ou abuso (Cardia, Adorno e
Poleto, 2003).

1.1 A FORMULAGAO DA CATEGORIA DIREITOS HUMANOS NO CONTEXTO MUNDIAL
No entender de Reis (2006, p. 33), a ideia de que existe um conjunto de direitos ina-
lienaveis que os seres humanos possuem pelo simples fato de serem humanos tem uma
longa tradi¢ao na historia do pensamento. No entanto, ¢ apenas a partir da segunda
metade do seculo 20 que o reconhecimento desses direitos passa a ser afirmado inter-
nacionalmente pela elabora¢io de cartas de direitos, tratados e convengdes
internacionais, e pela incorporag¢do da tematica dos direitos humanos nas proprias
legislagoes internas de diversos Estados Nacionais. Ja a disseminagdo da expressao
direitos humanos, tal como entendida na atualidade, ocorreu a partir de trés marcos
especiais: a Carta de fundagao da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) em 1945; a
carta de fundagio do Tribunal de Nuremberg, em 1945-1946; ¢ a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948.

A Carta da ONU tem sua importancia derivada do reconhecimento da legitimida-
de da preocupagio internacional com os direitos humanos. O Tribunal de Nuremberg
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tem relevancia por estabelecer a responsabilidade individual de cada Estado pela pro-
tecao de tais direitos. Por fim, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos destaca-se
nesse cenario por enumerar o conjunto de direitos civis, politicos, econémicos e sociais,
considerados fundamentais, universais e indivisiveis (Reis, 2006, p. 33). Contudo, ¢
importante salientar que esses marcos possuem reflexos diferenciados dependendo da
cultura local em questao, sendo que as razdes que levaram os Estados a originalmente
comprometerem-se com os direitos humanos variam mesmo entre aqueles que consi-
deram que a Declaragido representa um avango em termos da realizagao dos ideais mais
elevados da humanidade (Reis, 2006).

As analises empiricas da transformagao de tais marcos internacionais em diplomas
¢ praticas nacionais denotam que, na maioria dos paises signatarios da declaragdo,
houve uma disseminacio do entendimento mais restrito da propria expressao “direitos
humanos”, que terminou, em um primeiro momento, equiparada a direitos civis. Em
parte, isso ocorreu porque, apesar de a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(1948) ter reconhecido direitos civis, politicos e sociais, esse documento foi conside-
rado, desde a sua redagao, uma tentativa de se garantir a paz mundial, evitando que a
intolerancia de toda espécie (social, ¢tnica, religiosa) levasse a guerras e, sobretudo, a
afrontas as liberdades individuais. Nas primeiras décadas ap6s a sua publicacao, foi con-
ferida prioridade a implantagao de direitos civis, mas a garantia a integridade fisica
ganhou forga entre os anos 1970 e 1980, resultando tanto em grande visibilidade das
sistematicas violagoes de direitos de dissidentes politicos em muitos paises e regimes
em todo o mundo, como na emergéncia de uma rede internacional de organizagdes nao
governamentais de direitos humanos.

Esse destaque diferenciado aos direitos civis e politicos ¢ decorrente de dois
motivos. Primeiro, porque desde a criagao da ONU em 1945, o bloco liderado pelos
Estados Unidos advogava que esses direitos deveriam ser enfatizados por serem de
aplicagao imediata, em detrimento dos sociais e economicos que seriam mais progra-
maticos. Por outro lado, de 1967 em diante, a ONU passou a atuar na fiscalizagao e
em iniciativas para a protegao dos direitos humanos, por meio de investigagoes pro-
movidas pela Comissao dos Direitos Humanos e também atraves da atuagao dos
diversos comités especificos estabelecidos pelos diferentes pactos internacionais, que
sempre tinham como foco as violagdes dos direitos civis e politicos.

Como as liberdades civis implicam a obrigacao por parte do Estado de articular
suas estruturas de maneira que garantam um minimo de respeito a pessoa humana e
a plena justica em casos de abuso, passou-se a conceder especial importancia aos
estudos que avaliavam como eram efetivados os direitos de ndo ser submetido a
medidas arbitrarias por parte das autoridades estatais, de ter acesso a justica, e de ser
processado com equidade (Cardia, Adorno e Poleto, 2003).

Na década de 1980, a conjuntura mundial colocou os direitos humanos como

tema emergente e, com isso, a comunidade internacional passou a se movimentar no
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sentido de garantir um alargamento pragmatico desse conceito, afiangando igual ¢nfa-
se aos direitos civis, politicos e socioeconémicos (Barroco, 2004). Esse movimento
culminou, em 1993, com a Conferéncia Mundial de Viena sobre o tema, a qual reu-
niu os 171 paises membros da ONU e 813 organiza¢des ndo governamentais (ONGs);
o grande resultado desse evento foi o reconhecimento dos direitos humanos como
indivisiveis e que os direitos sociais e economicos eram tao importantes como os
direitos civis e politicos.

Apesar desses diplomas e encontros terem ocorrido no contexto europeu, o que
se observa, tal como destacado anteriormente, ¢ uma disseminacao dessas ideias e
movimentos entre os demais paises do mundo, e uma absor¢ao diferenciada do contet-

do dessa expressao. Nesse sentido, Piovesan destaca que:

O processo de universalizagao dos direitos humanos permitiu a formagao
de um sistema internacional de prote¢ao desses direitos. Esse sistema ¢
integrado por tratados internacionais de protegao que refletem, sobretudo,
a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida
em que invocam o consenso internacional acerca de temas centrais dos
direitos humanos, fixando parametros protetivos minimos. Nesse sentido,
cabe destacar que até 2003 o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos contava com 149 Estados-partes, o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais contava com 146 Estados-partes,
a Convengido contra a Tortura contava com 132 Estados-partes, a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial
contava com 167 Estados-partes, a Convengao sobre a Eliminag¢ao de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher contava com 170 Estados-
partes, e a Convengao sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais
ampla adesdo, com 191 Estados-partes. O elevado namero de Estados-
partes desses tratados simboliza o grau de consenso internacional a respeito
de temas centrais voltados aos direitos humanos (Piovesan, 2005, p. 2).

A partir dos anos 1990, tem-se o entendimento de que os direitos humanos pre-
cisam ser tratados como um conjunto abstrato de principios de justica que podem (ou
nao) ganhar concretude nos diferentes contextos culturais a partir tanto da edigao de
diplomas de alcance nacional, como da assinatura de tratados internacionais sobre o
tema. A analise desses documentos parece demonstrar a tentativa, em um primeiro
momento, de se incorporar o entendimento dos direitos humanos como um catalogo
ou uma ajuda ao desenvolvimento humanitario dos paises pobres, permitindo que
estes, valendo-se do exemplo das sociedades mais “avancadas”, queimem etapas em
seu processo de desenvolvimento moral, encurtando o tempo de sofrimento da popu-
lagao que ainda esta privada do acesso aos direitos “universais” (Costa, 2005).
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Apos a era Bush e a Guerra do Iraque ficou evidente que nao cabe ao Atlantico
Norte ensinar as sociedades “subdesenvolvidas” como modernizar o seu sistema de
crengas, valores e atitudes na seara dos direitos humanos. Em cada pais, em razao do
proprio saber local, os ecos dessa expressao podem ser diferenciados e, com isso,
replicar modelos pode gerar mais problemas do que contribuir para o desenvolvi-
mento das populagoes locais. Afinal, como bem destacam Soares e Guidani: “a
despeito de seus vinculos culturais e dos perigos de suas pretensoes universalistas, os
direitos humanos tém sido muito mais do que a simples promogao de valores libe-
rais, porque sao refratados por contextos especificos e assumidos por agentes sociais
criativos e criticos” (2010, p. 135).

Em outras palavras, cada sociedade parece internalizar esse conceito e, por con-
seguinte, as institui¢des que viabilizam a sua garantia ou a sua pratica de maneiras
diferenciadas, e de acordo com as suas caracteristicas culturais, com o seu estagio
de discussao sobre o tema ou de institucionalizagao das caracteristicas tipicas da
modernidade. Para compreender o caminho percorrido rumo a institucionaliza¢ao
dos direitos humanos em uma dada sociedade, ¢ importante realizar uma analise
socio-historica de tal percurso, ou pelo menos revisar os trabalhos produzidos por
antropologos acerca dos dilemas e questdes que subjazem a transformagao de um
conceito propagado internacionalmente em um feixe de regras, instituigoes e prati-

cas verificado nacionalmente.

1.2 COMO A CATEGORIA DIREITOS HUMANOS E APROPRIADA AO CENARIO BRASILEIRO
Conforme ja destacamos, os direitos humanos estao intimamente relacionados aos
trés pilares fundamentais da cidadania, quais sejam: direitos civis, politicos e sociais.
Ocorre que, tal como demonstrado por Carvalho (2004), no Brasil, a complexidade
dessa questao ¢ eminente em razao de a ordem de constitui¢io de tais direitos ter sido
invertida em seu modelo tradicional. Se em analises tradicionais como a de T. H.
Marshall (1967) o processo de constituiao dos direitos da cidadania ¢ entendido
como uma “luta” gradual por direitos civis, politicos e sociais, no Brasil, antes de todos
os individuos serem livres e iguais (direitos civis) e, por conseguinte, participantes do
processo politico (direitos politicos), eles tiveram acesso aos direitos sociais.

O problema se tornou ainda mais complexo porque o acesso aos direitos sociais na
década de 1940 foram diferenciados de acordo com a profissao que o individuo exer-
cia, o que fez com que Santos (1979) denominasse a cidadania brasileira de “cidadania
regulada”. Na atualidade, a vinculagdo com a categoria profissional como mecanismo
que viabiliza o exercicio de uma cidadania de “melhor qualidade” encontra-se diluida
na dimensao “classe social” de origem, esse ¢ o fator que determina a maior ou menor
capacidade de um individuo em exercer seus direitos. Inclusive, no entender de Souza
(2003), esse ¢ o elemento estruturante da sociedade brasileira, sendo ele o que faz com
que nessa realidade existam duas classes de cidaddos: os cidadaos plenos, que possuem
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direitos e podem exercé-los; e os subcidadaos, que apesar de possuirem direitos nao
podem exercé-los do ponto de vista material, por nao possuirem as regras e os recur-
sos que viabilizem tal institucionalidade.

Do ponto de vista especifico dos direitos civis, ¢ em certa medida dos direitos
politicos, dimensoes da cidadania mais comumente equiparadas ao conceito de direi-
tos humanos no entender de diversos especialistas, a primeira entrada significativa do
discurso relacionado a esse, no Brasil, data de inicio dos anos 1970 (Zaluar, 2007).

De acordo com Hollanda (2005), a categoria direitos humanos passou a ser
mobilizada aquela época por movimentos de esquerda que atraves do seu uso procu-
ravam (1) pressionar o governo militar a estancar as praticas de tortura e exterminio
de militantes politicos; e (2) devolver os direitos civis e politicos aqueles que foram
deles privados. Isso equivale a dizer que a luta pelos direitos humanos no cenario
brasileiro foi inserida como bandeira da redemocratizagao, ja que durante a ditadura
militar a expressdo direitos humanos era uma heresia, um ultraje que o Estado punia
com violéncia. Essa expressao era utilizada como mecanismo para a denuncia de tor-
turas, arbitrariedades e assassinatos perpetrados pelo aparato do Estado (Soares e
Guidani, 2010).

No contexto da década de 1970, os direitos humanos, para quem os reivindi-
cava, era a protecao aos presos politicos, em sua maioria, oriundos da classe media.
Ao longo da década de 1980, esse cenario se transformou e culminou na consti-
tuinte de 1988, que engendrou movimentos que viabilizaram a incorporagao da
categoria direitos humanos como equivalente aos direitos politicos, civis e sociais
dentro de uma perspectiva eminentemente universal e totalizante, tal como expli-
citado por Almeida:

O debate sobre a concepgao dos direitos humanos, em uma perspectiva de
totalidade (a necessaria articulagao entre os denominados direitos de primeira
geragao — civis e politicos, e os chamados de segunda geragao — sociais,
econdmicos e culturais) consubstanciou-se na Constitui¢do Brasileira de 1988,
que bem expressou as nogoes de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, além de recepcionar tratados internacionais. Com efeito, o Brasil
ratificou varios tratados de prote¢do aos direitos humanos, a partir da
promulgacio da nova Constitui¢ao (Almeida, 2004, p. 61).

Logo, a incorporacao dos direitos humanos na carta constitucional, seguiu-se o
entendimento de que, com isso, ter-se-iam resolvido as questGes relacionadas a efe-
tividade dos direitos da cidadania, especialmente, os civis e politicos. Contudo, o que
os estudos e pesquisas de cientistas sociais brasileiros tém demonstrado ¢ que, na
pratica, tais direitos nao sao garantidos com equidade, universalmente, e que tam-
pouco ¢ aleatoria a assimetria gerada pela distribuicao desigual do exercicio desses
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direitos. Alias, no que diz respeito a capacidade do Estado em garantir os direitos

civis, segundo Soares e Guidani (2010, p. 125) observa-se que:

Desde a abordagem policial, na ponta do sistema, até o cumprimento da
pena, passando pela instrugao do inquérito e do processo, e pela prolatagao
da sentenga, a iniquidade reina absoluta. Nada de equidade. Nada de
garantias elementares. Os direitos humanos de primeira geracao nao valem
para o Brasil pobre (Soares e Guidani, 2010, p. 125).

Em parte, a afirmagdo desses autores aponta para o fato de que, no caso brasileiro,
como os direitos humanos de primeira gera¢ao ainda nao foram institucionalizados,
grande parte da discussao sobre o tema ainda termina restrita a esses direitos. A ques-
tao principal de quem se dedica ao estudo dos direitos humanos na contemporaneidade
¢ como o proprio Estado, a partir de suas regras e institui¢oes, viola os direitos civis,
apesar de garantir em boa medida os direitos politicos e sociais.

Essa discussdo ¢ de suma importancia para o objeto que se pretende analisar uma
vez que o Codigo de Processo Penal ¢ considerado uma legislagao que mais viola os
direitos do acusado do que os garante. Diante dessa realidade, em crise desde a sua
origem e ha muito debatida pelos doutrinadores da area, o Codigo de Processo Penal
terminou sendo objeto de varios projetos de reforma que quase nunca se transfor-
maram em realidade, posto que nunca alcangaram a fase de votagao no Congresso
Nacional.? Em certa medida, todos esses projetos (tanto os que lograram como os
que nao lograram éxito) tinham um ponto em comum: tornar o sistema de justiga
criminal mais célere e mais permeavel as demandas dos cidadaos, institucionalizan-
do o ideal de acesso a justica.

Nesse contexto, outro aspecto a ser ressaltado ¢ o fato de que o uso do termo
direitos humanos, em quaisquer searas, mobiliza apoios de “cooperagio internacio-
nal”. No entender de Almeida (2004, p. 63), isso permite levantar a hipotese de
que as demandas por projetos de intervengao ou até mesmo de reforma legal ter-
minam definidas por determinadas exigéncias internacionais (os chamados acordos
ou plataformas de a¢do internacionais) e nao por um diagnostico social da realida-
de nacional. Ou seja, tal como destacado por Reis (2006, p. 40), “a retorica dos
direitos humanos tornou-se tao forte que as mais diversas propostas politicas ten-
tam de alguma forma expressar sua proposta em uma linguagem compativel com

os direitos humanos”.

1.3 A CATEGORIA DIREITOS HUMANOS NO CONTEXTO DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A reforma processual penal ocorrida em 2008 no Brasil foi orientada pelo Codigo
Processual Penal Modelo para Ibero-América, e elaborada a partir dos preceitos da
Convengao Europeia de Protecio aos Direitos do Homem e das Liberdades Individuais
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e da Convengao Americana de Direitos Humanos, ou seja, a partir dos entendimentos
europeus e nao brasileiros do significado da categoria direitos humanos.

O referido diploma foi redigido em 1988 e possui como caracteristicas funda-
mentais a énfase a dignidade do suspeito e do acusado; a adogao do modelo
acusatorio (com nitida separagao entre as atividades de acusar, defender e julgar); a
transparéncia nos procedimentos; a busca da eficacia do processo (entendida como
cfetividade das garantias processuais); ¢ a democratizagao na organizagao judiciaria
(Grinover, 2000). As alteragoes propostas por esse codigo modelo procuram fazer
com que o processo penal latino-americano deixe de possuir um modelo inquisitivo
— escrito, burocratico, pouco transparente e moroso —, para alcangar um modelo do
tipo acusatorio — simplificado, transparente, oral, com o Ministério Pablico como
parte, e tendo como garantias do acusado a ampla defesa, o direito ao siléncio e a
presun¢ao de nao culpabilidade (Nunes, 2008).

No Brasil, as influéncias de tal Codigo devem ser entendidas como o ponto de
chegada de uma serie de transformagdes ocorridas na sistematica processual penal
nacional nos Gltimos anos. Isso porque, antes da edi¢do da reforma de 2008, o
Codigo de Processo Penal (CPP) foi objeto de uma série de propostas de alteragao
que nao lograram éxito.

De acordo com Nunes (2008), a primeira proposta foi coordenada pelo profes-
sor Helio Tornaghi; o texto, concluido em 1963, foi entregue ao Ministro da Justica,
Joao Mangabeira, mas nao chegou a ser apresentado ao Poder Legislativo. No ano de
1975, uma nova comissao, coordenada pelo professor Jos¢ Frederico Marques, foi
constituida, sendo elaborado o PL 633/1975. Na Camara dos Deputados, apos estu-
dos realizados por uma Comissao Especial, o projeto de novo CPP teve sua redagao
final aprovada em primeiro turno, e foi encaminhado ao Senado Federal e posterior-
mente retirado pelo Poder Executivo. Em parte, a dificuldade em lograr um
consenso sobre quais deveriam ser os dispositivos a serem aprovados fez com que o
Executivo terminasse por retirar o projeto de pauta. Ja na década de 1980, foi com-
posta uma nova comissao coordenada por Francisco de Assis Toledo. Esse grupo
manteve as partes fundamentais da codificagao anteriormente proposta por Jose
Frederico Marques e apresentou o PL 1.655/1983, que chegou a ser aprovado pela
Camara Federal, mas nao foi votado pelo Senado.

Com a publicacao da Constituigao Federal de 1988, um novo projeto de reforma
do CPP foi instituido. No entanto, devido as experiéncias passadas (de fracassos na
edigao de um novo Codigo), foi nomeada uma comissao que deveria propor uma serie
de leis capazes de alterar pontualmente os problemas mais nevralgicos do processo
penal brasileiro em vez de elaborar um novo codigo penal. Essa comissao, presidida
pelo professor Salvio de Figueiredo Teixeira, apresentou seis projetos que foram enca-
minhados para votagdo no ano de 1994 e que alteravam desde a forma de realizagao
do inqueérito policial ate a sistematica de contagem dos votos do jari. No mesmo ano,
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contudo, o governo decidiu retirar os projetos da pauta de votagao para aperfeicoa-
los, dado o entendimento de que esses ainda nao se adequavam plenamente aos ideais
de um processo penal moderno e garantidor dos direitos humanos, fundamentais ao
acusado (Grinover, 2000).

Ja ao final da década de 1990, o Ministério da Justica convidou o Instituto Brasileiro
de Direito Processual (IBDP) para apresentar sugestdes de aperfeicoamento dos seis
projetos de lei originalmente redigidos pela comissao de 1994. No ano de 2001, depois
de varios debates com os mais diversos segmentos da sociedade (como membros de
entidades publicas e associagdes da policia, da advocacia, do Ministério Pablico e da
magistratura), a comissao do IBDP, coordenada por Ada Pellegrini Grinover, entregou
ao M] sete anteprojetos de lei, cada qual alterando uma dimensao da processualistica
penal brasileira (Passos, 2008).

Nos anos anteriores a 2008, contudo, a reforma processual penal caminhou
muito pouco, sendo recolocada em pauta quando da morte do menino Joao Hélio,?
evento que levou a pressao a edi¢do de uma ampla reforma processual penal que
fosse capaz de aumentar a eficiéncia do sistema de justi¢a criminal no processamen-
to de crimes graves. Ainda no primeiro semestre de 2007, alguns dos projetos
elaborados em 2001 foram finalmente apreciados pelo Congresso Nacional. Como
no momento de votag¢io da reforma, o Brasil encontrava-se sob o efeito de outro
crime de ampla repercussio (caso Isabella Nardoni),* varios dos projetos de lei
lograram aprovagao. Foram estes: (1) PL n. 4.203/2001, transformado na Lei n.
11.689/08 — alterando o rito do tribunal do juri —; (2) PL n. 4.205/2001, trans-
formado na Lei n. 11.690/08 — alterando a forma de produgao de provas —; (3) PL
n. 4.207/2001, transformado na Lei n. 11.719/08 — alterando o rito ordinario
(Abramovay, 2008).

A reforma que se analisa na se¢ao seguinte ¢ fruto de um longo caminho percor-
rido durante, aproximadamente, quarenta anos e que, apesar de diversos estudos e
pareceres técnicos, ainda nao foi capaz de lograr a edigao de um novo Codigo de
Processo Penal. E importante destacar, contudo, que no momento de redagao deste
artigo encontrava-se em votagao em primeiro turno, no Senado Federal, um novo
projeto de Codigo de Processo Penal. O Projeto de Lei do Senado (PLS) 156/09, de
autoria do senador Jos¢ Sarney, ¢ fruto de um anteprojeto elaborado por uma
Comissao de Juristas, criada em julho de 2008, logo apos a aprovagao das leis que sao
analisadas neste artigo. Ao texto original foram anexadas outras 48 propostas que
versam sobre o processo penal. Esses projetos transformaram-se numa proposta
unica, concluida em dezembro de 2009 pela Comissao Temporaria de Estudo da
Reforma do CPP, constituida especialmente para analise do assunto.

O PLS 156/09 tem mais de setecentos artigos, e faz uma série de mudangas na
atual lei, definindo de maneira mais clara os prazos de tramitagao dos processos penais
e, ainda, a redugdo do niimero de recursos existentes nesse diploma. Estabelece ainda
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a criagao do juiz de garantias (um segundo juiz que passaria a atuar como investigador
do processo), o que, na visao de alguns especialistas, pode atrasar ainda mais a trami-
tacdo de agBes criminais. Impde também a instituicio de medidas cautelares aos
presos durante o cumprimento da pena, como o monitoramento eletrénico, que seria
usado antes mesmo da sentenga. Permite ainda a contestagao da denuncia pelo réu
antes da instauragao formal do processo criminal. Outra mudanga ¢ a ampliagao de
circunstancias que decretam a prisdo preventiva, que podera ser determinada pelo juiz
considerando-se apenas a gravidade do crime cometido.

Essas ressalvas sao importantes porque esse artigo analisa os problemas, ou as
questdes, relacionados a consonancia entre a reforma de 2008 e a maior efetivagao
dos direitos humanos no plano nacional, os quais, em certa medida, nao parecem ter
sido contemplados na reforma atualmente em votagdo no Senado Federal. Por outro
lado, exatamente em razdo desse cenario em constante processo de mutagdo, a Lei
11.719/08 e a Lei 11.689/08 devem ser entendidas como pontos de partida para a
consolidagao de um sistema de justi¢a criminal moderno no cenario brasileiro.

Considerando que, de acordo com o novo paradigma que deve reger as praticas
juridicas brasileiras, a legislagao infraconstitucional ndo pode estar em desacordo
com o texto constitucional, neste estudo verificamos como, de acordo com as trans-
formagoes e permanéncias da cultura juridica nacional, as novas leis e a ideia de
direitos humanos, tal como contempladas pela Constituigao Federal de 1988, tém se
aproximado ou se afastado, vislumbrando, assim, possiveis reformula¢des na legisla-
¢ao processual penal em vigor, capazes de torna-la mais adequada ao sistema de
garantias dos direitos humanos que sdo oferecidas ao acusado de cometimento de
qualquer crime.

Contudo, tal como destacado por Soares e Guidani (2010, p. 141), as regras legais,
quando aplicadas, sio expostas a toda sorte de choques e contradigées, por isso espe-
ra-se que a efetivagdo das leis supracitadas, ainda que na tentativa de aumentar a
consonancia entre a legislacdo infraconstitucional e a constitucional, tenha produzido
controvérsias ou, pelo menos, julgados que ilustrem a auséncia de entendimento una-
nime sobre como a justica pode ou deve ser administrada em uma dada localidade
com vistas a dar maior institucionalidade & ideia de direitos humanos. Esse também ¢
um ponto de analise privilegiado por este artigo na medida em que se faz uso da juris-
prudéncia dos tribunais brasileiros como referéncia empirica para sua argumentagao.

2 A REFORMA PROCESSUAL PENAL DE 2008 SOB A OPTICA
CONSTITUCIONAL E JURISPRUDENCIAL

A reforma empreendida pelas Leis 11.719/08 e 11.689/08 procurou, simulta-
neamente, aumentar a celeridade processual e aperfeigoar o sistema de garantias
do acusado tornando o processo penal brasileiro mais democratico. Neste capitulo
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pretende-se salientar os principais afastamentos e aproximagoes entre as novas leis,
e a forma como o conceito de direitos humanos encontra-se inserido na Constituicao
Federal de 1988.

A Constituigao ¢ uma norma eminentemente principiologica, razao pela qual se faz
mister apreciar as novas leis sob o prisma dos principios ¢ garantias fundamentais nela
insculpidos. No entanto, antes de adentrar os principios constitucionais e suas implica-
¢Oes para a reforma processual penal, ¢ necessario fazer uma breve analise acerca do
que podemos tomar como principios, ou seja, qual a sua conceituagio e relevancia.

2.1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS DO ACUSADO
Depreende-se que a Constitui¢ao Federal ¢ a norma paradigma, na qual todas as outras
normas devem buscar fundamento e validade. Essa afirmacio se revela imperiosa a
todos os dispositivos legais, seja qual for a matéria por eles tratada, e ganha especial rele-
vancia quando seu escopo ¢ a matéria processual penal, ja que esta lida diretamente com
a liberdade, direito cujo cerceamento deve ser sempre juridicamente respaldado e fun-
damentado, sob pena de o ato que o determinou quedar-se eivado de vicio insanavel.

A analise das alteragoes trazidas por essa reforma, patrocinada pelas Leis 11.719/08
e 11.689/08, passa obrigatoriamente por saber se elas efetivamente se coadunam com
a Constituigao, principalmente no que tange aos direitos e garantias fundamentais,
matéria cuja relevancia ¢ tamanha, que ¢ tratada pela Constituigiao Federal de 1988, no
§4°, inciso IV do seu artigo 60,> como clausula pétrea, que veda a elaboragio de
Emendas Constitucionais tendentes a aboli-los.

Os direitos e garantias fundamentais do acusado estao positivados, em sua maioria,
no artigo 5° da Constitui¢ao Federal. Entretanto, esse rol ¢ apenas exemplificativo,
visto que outros tantos sao definidos de forma esparsa ao longo dos diversos capitulos
do texto constitucional. E possivel afirmar que a tutela dos direitos humanos se reve-
lou uma preocupagao basica da Constituigao de 1988, na medida em que lhe coube
expurgar os resquicios do regime de excegdao que a antecedeu. Dentre os instrumen-
tos corriqueiros do regime militar, contavam-se as prisoes arbitrarias sem garantia de
defesa para os acusados, a pratica sistematica da tortura, ¢ o desrespeito a outros direi-
tos fundamentais, como a inviolabilidade do domicilio.®

Experiéncias como essa, brasileira, e especialmente casos europeus anteriores de
nazismo e fascismo, levaram a ruptura do Direito com modelos positivistas estritos,
isto ¢, baseados na mera aplica¢do da lei. Contra uma visdo do Direito como conjun-
to de regras prescritas pelo Legislativo a serem reafirmadas pelo Judiciario surge no
campo juridico um novo afa por trazer a baila principios de direitos humanos que nao
podem ser desconsiderados sob nenhuma hipotese.

Mesmo sem reafirmar um pretenso direito natural, derivado de uma natureza
humana supostamente fixa e universal, autores da teoria juridica contemporanea, como

Dworkin (2003) e Alexy (2003), passaram a destacar o fato de que qualquer sistema
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juridico ¢ formado nao apenas por regras, mas tambem por principios. Em outras
palavras, o Direito seria composto ndo apenas de mandamentos que prescrevem
determinadas sanges para determinadas condutas, tornando-as, em consequéncia,
permitidas, obrigatorias ou proibidas, mas também de prescri¢des mais gerais, sem
aplicabilidade imediata, que, no entanto, dao ao conjunto de regras coeréncia ¢tica
mais do que mera sobreposicao aleatoria.

Dworkin (2003) da um exemplo descrevendo o caso do neto que mata o avo para
receber a heranga. O assassino faria jus a essa heranga?, questiona o autor. Se partir-
mos de uma interpretagdo positivista estrita, em nao havendo nenhuma lei que
estabelega como regra a proibigao de ser herdeiro o assassino de quem deixa a heran-
¢a, entdao se torna obrigatorio aceitar que o neto faz jus ao espolio do avd. No
entanto, fica dificil aceitar que um sistema juridico que pune, por exemplo, a frau-
de, o estelionato e o latrocinio, possa aceitar algo que intuitivamente vai contra a
concepgao geral do que ¢ justo.

Isso acontece, argumenta Dworkin (2003), exatamente porque um sistema juri-
dico nao pode ser composto apenas de regras. Parece intuitivamente errado que o
neto herde a fortuna do avoé que ele mesmo assassinou, pois também compée esse
sistema o principio de que ninguem pode se beneficiar da propria torpeza. Mesmo
que esse principio ndo seja explicitado em nenhuma lei, a interpretagio do ordena-
mento como um todo coerente permite ao intérprete verificar que esse principio
esta ali, informando varias de suas regras para que elas componham um todo coeso
¢ nao a mera sobreposi¢ao de caprichos legislativos.

Tendo esse arcabougo em vista, pode-se dizer que por principio tem-se uma
estrutura sobre a qual ¢ possivel realizar algo, tem-se um ponto de partida, o limiar
introdutério dos institutos juridicos. E neles que se pode buscar validade para as nor-
mas. Todavia, como ja dito, a revalorizag¢ao dos principios de direitos humanos nao
tem relagdo com o simples retorno a teoria do direito natural, baseado no inacessivel
amago do que nos faz verdadeiros seres humanos. Tais principios sao extraidos do pro-
prio ordenamento e da historia institucional da comunidade a que eles se aplicam.
Nesse contexto, ganha lugar de destaque a Constitui¢ao, como veértice hierarquico do
conjunto de normas juridicas de determinado local.

Partindo da premissa de que o ordenamento juridico brasileiro também adotou
a positiva¢ao de principios de direitos humanos no texto da Carta Constitucional de
1988, a legislagao produzida no pais deve estrita obediéncia a essa ordem principio-
logica, para que nao se corra o risco de ter seu intuito desvirtuado, inclusive pelo
proprio Poder Judiciario. Dai a importancia de, no estudo das alteragdes produzidas
pelas Leis 11.719/08 e 11.689/08, avaliar-se em que medida seus dispositivos vao
ao encontro dos ditames da Constitui¢ao Federal.

Passa-se, portanto, a analise dos dispositivos previstos nessas leis a luz dos principios
constitucionais que deveriam regé-los, destacando os possiveis acordos e desacordos
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entre essas duas fontes normativas do sistema juridico brasileiro que precisam, obriga-
toriamente, estar em harmonia e em consonancia com os entendimentos atuais dos

direitos humanos como principios individuais e indivisiveis.

2.2 O PROCESSO DE APLICACAO DAS NOVAS LEIS PROCESSUAIS PENAIS:

PONTOS POLEMICOS QUE PODEM COMPROMETER A MATERIALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO ACUSADO

Os principios norteadores do processo penal encontram-se basicamente no artigo 5°
da Constituigao da Republica Federativa do Brasil. Dentre eles merecem destaque: a
dignidade da pessoa humana e o tratamento isonomico; a presungao de inocéncia; o
respeito a integridade fisica e moral do preso; o devido processo legal; o contradito-
rio e a ampla defesa; o juiz natural; a proibi¢ao ao uso de provas ilicitas; a razoavel
duragao do processo; e o tribunal do jari.

O contraponto entre a reforma patrocinada pelas Leis 11.719/08 ¢ 11.689/08
e os principios constitucionais elencados demonstram que, no geral, as modifica-
¢oes inseridas no processo penal pelas novas leis atuam no sentido de dar maior
efetividade aos principios e garantias constitucionais fundamentais incidentes no proces-
samento criminal.

Como exemplo, tem-se a proibi¢ao do uso de algemas pelo réu durante os deba-
tes do juri.” Tratava-se de medida atentatéria contra a presuncao de inocéncia do réu
e, em respeito a essa presungao e em concordancia com a preservagao da dignidade
da pessoa humana na dimensao da integridade fisica e moral do réu, a reforma atuou
no sentido de coibir tal pratica, fazendo do uso de algemas pelo réu a excegao e nao
a regra no procedimento do jiri. O que antes era orientagao jurisprudencial, com a
reforma tornou-se preceito positivado em lei.

O mesmo expediente encontra ainda vetor de funcionamento em outra alteragao
trazida pela reforma: a que proibe a referéncia ao siléncio do réu em seu prejuizo.
Trata-se de mais uma medida visando dar efetividade, no processo penal, a direitos
constitucionalmente garantidos, como ¢ o caso do direito do réu ao siléncio, ¢ a
principios de justiga, como a presun¢io de inocéncia.

Da mesma forma, a extingao do protesto por novo jari,? a um so6 tempo, refor-
¢a o texto constitucional na ampliagdo da soberania dos veredictos do jari e na
efetivagao da garantia da razoavel duragao do processo. Contudo, essas sao as medi-
das menos polémicas da reforma, por isso elas tém encontrado amplo respaldo na
doutrina juridica e mesmo nos julgamentos penais.

Outros aspectos dessa reforma sao, todavia, bem menos consensuais. Mesmo que
busquem justamente a efetivagdo das garantias constitucionais do devido processo
legal, da razoavel dura¢ao do processo e do direito ao processamento dos crimes
dolosos contra a vida pelo juri, tais medidas geram polémica e talvez requeiram alte-
ragoes para se adequarem mais estritamente ao texto constitucional.
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A primeira das polémicas diz respeito ao fim do fracionamento da audiéncia.!?
Em tese, uma audiéncia Gnica facilitaria a ampla defesa, garantiria o principio da
identidade fisica do juiz, e contribuiria para uma duragao razoavel do processo. No
entanto, ha quem levante a hipotese de que a audiéncia fracionada, possibilitando
apreciagao parcelada das provas, seja mais propicia para a garantia, especificamente,
da ampla defesa, que gozaria de superioridade perante o principio da identidade fisi-
ca do juiz e do objetivo de maior celeridade no andamento dos processos.

A maioria das discussdes relacionadas ao cerceamento de defesa faz mencao ao
artigo 400, §1° do CPp,!! que foi incluido pela Lei 11.719/08, ao conceder ao juiz
a faculdade de deferir ou nio a produgao de provas, de acordo com a utilidade ou
necessidade destas 4 instrugdo criminal. Essa situagio pode ser exemplificada!? pelo

Habeas Corpus 74706, julgado pelo TJMT:

HABEAS CORPUS — ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - PRISAO
PREVENTIVA — NECESSIDADE — ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL
— CERCEAMENTO DE DEFESA — REQUERIMENTO DE DILIGENCIA —
ESTUPRO PSICOLOGICO E CONTRA PROVA DE PERICIA —
INDEFERIMENTO — DISCRICIONARIEDADE REGRADA DO MAGISTRADO
— ORDEM DENEGADA. 1 — Estando presente prova da materialidade do crime,
indicios suficientes de autoria do delito, atrelado a presenca de um dos requisitos
previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, ¢ o bastante para embasar o
decreto preventivo, como ¢é o caso presente, uma vez que o paciente logo apos a
comunica¢do dos fatos a autoridade policial evadiu-se do local da culpa, sendo
necessaria a custodia cautelar para assegurar a aplicagio da lei penal. 2 — O
deferimento de diligéncias (prova pericial) na fase do artigo 402 do CPP, com
redagdo da pela Lei n. 11.719/2008, que revogou o disposto no antigo artigo 499
do Caderno Processual Penal, ¢ ato que se inclui na esfera de discricionariedade
regrada do magistrado processante, que podera indeferi-las de forma
fundamentada, quando as julgar protelatorias ou desnecessarias, ou ainda sem
pertinéncia com a instrugao do processo, nos termos do artigo 400, §1° do CPP. 3
— Ordem de Habeas Corpus denegada.

De fato, existe uma tensdo inescapavel entre a celeridade processual e a ampla
defesa, sendo a duragao razoavel do processo aquela que consegue equilibrar duas
dimensoes temporais fundamentais: por um lado, o tempo necessario para que o réu
disponha de todos os meios para sua defesa e o Estado disponha dos meios legitimos
para alcancar a verdade dos fatos; por outro, o tempo necessario para a finalizagao
mais rapida possivel do processo, de forma que a angustia dos envolvidos nao se pro-
longue demasiadamente. Foi o equilibrio entre essas duas dimensées o objetivo
buscado pela reforma quando estipulou novos prazos processuais e novo formato das
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audiéncias. Entretanto, parece que o resultado nao foi alcangado: considera-se em
muitos casos que a reforma, ao privilegiar a resolugao mais rapida dos processos,
prejudicou a ampla defesa do réu e a busca pela verdade do Estado-juiz.

E possivel que nunca se alcance plenamente a estabilizagdo aludida. Afinal, qual-
quer ponto de equilibrio de um sistema que busca, a0 mesmo tempo, a celeridade
processual e a ampla defesa permitiria, por um lado, ao réu com perspectivas maio-
res de ser absolvido acusar o sistema de falta de celeridade e, por outro, ao réu com
chances maiores de ser condenado acusar o sistema de desrespeito ao seu direito de
ampla defesa. E a previsao constitucional de uma duragao “razoavel” do processo,
dada a vagueza do termo, nao resolve o problema.

Outra polémica que igualmente chamou atengdo na analise constitucional e
jurisprudencial da reforma diz respeito a positivagdo do principio da identidade fisi-
ca do juiz no processo penal.!3 Se a garantia do devido processo legal ¢ a seguranga
do processo na forma prevista em lei, desrespeitar as novas diretrizes estipuladas
pela Lei 11.719/08, tal como o principio da identidade fisica do juiz, deveria signi-
ficar o desrespeito aquela garantia. No entanto, mesmo contando agora com
expressa previsao legal, o principio da identidade fisica do juiz ndo deixou de ser
relativizado e desrespeitado. Nesse sentido, cumpre destacar a decisdo da Sexta
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acerca do conflito de

280/2009 que afirma:

Conflito negativo de jurisdi¢ao, correlato ao principio da identidade fisica do
juiz; contido no artigo 399 §2° do Codigo de Processo Penal, na alteragao dada
pela Lei 11719/2008. Suscitagao por magistrada que encerrou a instrugao,
dando vista para alegag¢oes finais, sendo que outro juiz realizou o interrogatorio
¢ ouviu uma testemunha, ¢ outra juiza inquiriu outras testemunhas. Parecer
ministerial pela rejei¢ao do Conflito. Razao manifesta. Interrogatorio efetivado
antes da vigéncia da norma inovadora. Instrugao que houve em atos diversos, nao
por fracionamento decretado, mas ainda dentro do rito pretérito. Contato pessoal
do juiz que ndo se reputa imperioso em se restringindo ao acusado, mas abrangendo as
testemunhas arroladas pelas partes. Conjugacao que impende ser feita, na especie,
entre o dito dispositivo e o artigo 132 do Codigo de Processo Civil, aplicavel por
analogia. Conflito que se desacolhe, dando-se pela competéncia, acerca da
Sentencga, da Magistrada que o deflagrou (grifo nosso).

Sem expressa previsao constitucional, essa garantia é reputada menos importan-
te que outras, como a ampla defesa. Por exemplo, caso se entenda que a audiéncia
fracionada ¢ benéfica a ampla defesa do réu (evidentemente sempre que suscitada
pela defesa técnica), por mais que isso implique maior probabilidade de o juiz res-
ponsavel pelo pronunciamento da sentenga nao ser o mesmo responsavel pela coleta
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de provas, o fracionamento deve ser mantido, ainda que sacrifique o principio da
identidade fisica do juiz.

Diante desse quadro, uma saida para dar maior efetividade ao principio da identi-
dade fisica do juiz seria al¢a-lo também ao patamar constitucional, exigindo assim
maior fundamentagao para os casos de inobservancia. Melhor seria, talvez, insistir-se
na efetivagio (e na observancia) da sistematica das audiéncias unas, para que nao hou-
vesse possibilidade concreta de desrespeito ao novo principio.

Outra pol¢mica que merece igual destaque ¢ a regulagao, pela reforma, dos ins-
titutos da mutatio libell € da emendatio libelli.

A mutatio libelli ¢ o instituto juridico aplicavel quando se verifica a possibilidade
de criar nova defini¢ao juridica do fato apos o fim da instrugao criminal, em conse-
quéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da infragdo penal
nao contida na acusagdo. Antes da reforma trazida pela Lei 11.719/08, o instituto era
aplicado da seguinte forma: o juiz, vendo que a defini¢ao juridica do fato poderia ser
diversa daquela apresentada, em decorréncia de fatos novos nao contidos na dentin-
cia ou queixa, deveria abrir prazo para a defesa se manifestar e produzir provas. O
legislador infraconstitucional quis dar fim as criticas que eram feitas a esse sistema
frequentemente atacado por afrontar o principio do contraditorio, segundo o qual
nao ¢ a parte acusada quem deve inaugurar a instrugao dizendo que ndo cometeu o
crime, mas sim a acusagao que, apos a dentincia, deve apresentar seus elementos pro-
batérios, para que assim seja plena a defesa do acusado.

Apos a reforma, em vez de a parte ré ser intimada a “se defender” de decisao
interlocutoria, intima-se primeiro o Ministério Publico — ou o querelante, em caso
de queixa — para que este adite ou nao a sua dentncia. Com isso, preserva-se a ini-
ciativa acusatoria do Ministério Plblico — retirando-a do juiz que, na sistematica
anterior, acabava por invadir competéncia alheia e desfigurar sua posicao imparcial e
inerte —, e um processo cujo contraditoério envolve efetivamente as duas partes, de
acordo com o que cabe a cada uma, isto ¢, a acusag¢do acusar e a defesa defender,
necessariamente nessa ordem. No que tange ao princfpio do contraditorio, portan-
to, a reforma ampliou a consonancia existente entre as regras processuais e os
ditames constitucionais.

Ja a emendatio libelli ¢ o instituto regulado pelo artigo 383'* do CPP que da ao
juiz a possibilidade de classificar o fato imputado ao réu como crime diverso daque-
le citado na denuncia do Ministério Publico, mesmo que isso implique a sujeigao
do condenado a pena maior. O problema desse instituto esta no fato de ele ofen-
der a um s6 tempo a ampla defesa do réu (por s6 revelar o crime de que estaria
sendo acusado quando da sentenga), do juiz natural e do principio acusatorio (por
quebrar a imparcialidade do magistrado ao sobrepujar sua inércia), e mesmo do
contraditorio, ja que ¢ decisao do juiz, e nao a do Ministério Pablico, dar ao crime

uma nova classificacao.
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Se a reforma foi feliz no que se refere a nova redagao do artigo 384, que regula a
mutatio libelli, realgando os principios constitucionais do juiz natural e do contradito6-
rio, reforgando a inercia do magistrado e aumentando a responsabilidade do Ministerio
Publico no instituto, o mesmo nao pode ser dito quanto a redagdo do artigo 383, que
regula a emendatio libelli. Esta sofreu alteragbes importantes, porem, insuficientes,
segundo alguns doutrinadores.!® Isto porque a atual redagio ainda dé ao juiz um poder
muito grande ao permitir que ele altere a classificagio do crime sem consulta ao
Ministerio Pablico e sem possibilidade de manifestagdo da defesa.

Segundo o entendimento doutrinario que orientou a reforma, a reclassificagao
do crime por parte do juiz nao ofenderia o contraditorio nem a ampla defesa, pois
tanto a acusacao quanto a defesa focalizariam seus argumentos nos fatos alegados e
nao no tipo penal definido. Entretanto, como o escopo da defesa nao ¢ unicamen-
te negar os fatos imputados ao reu pela acusagao, mas tambem englobar aspectos
relativos a tipicidade penal, tem-se que o instituto da emendatio libelli, permane-
cendo como esta, incorreria em vicios constitucionais graves. Por um lado, daria
a0 juiz — que dando nova tipificagao ao crime poderia estipular pena mais grave que
a prevista na dentincia —, forga acusatoria que lhe feriria a inércia, fundamental no
que diz respeito ao principio do juiz natural. Por outro, estreitaria a ampla defesa
do réu, que s6 tomaria ciéncia do tipo penal de que ¢ acusado quando da emissao
da sentenca.

Assim, talvez o correto fosse estender a emendatio libelli 0 mesmo funcionamen-
to da mutatio libelli, retirando sua competéncia do juiz e transferindo-a ao Ministerio
Publico ou, pelo menos, exigindo que este a aprovasse. Com isso, seria respeitada a
inércia do juiz e o processo seria desenvolvido a logica do contraditorio, com a acu-
sacao acrescentando nova dimensao a sua dentncia a ser contradita ou aceita pela
defesa, para s6 depois disso ser permitida a manifestacdo do juiz.

Outra polémica que merece destaque diz respeito aos problemas relativos a
decisdo de prontncia. A reforma, no §3° do artigo 413,16 exigiu expressamente,
quando da prolagio da prontncia, a motivagao fundamentada por parte do juiz para
a decretagao ou manutengao da prisao. Com isso, em ultima instancia, o que a legis-
lagdo procurou impedir foi a decretagao automatica, ou ainda a manutencio da
impossibilidade da liberdade quando esta nio se faz necessaria —, situagdo em uma
medida cautelar chega a se transformar em mecanismo de antecipa¢ao de punigao
(Bandeira, 2007).

Os problemas de tal mudanga estao em duas possibilidades contidas na funda-
mentagao dessa peca: ou ela ¢ muito exigua e rompe a garantia do reu de ter
fundamentadas as decisées em seu desfavor, ou ela ¢ demasiadamente ampla e rompe
a garantia do réu de chegar ao juri gozando de plena presungao de inocéncia. Como
exemplo do segundo caso tem-se o julgamento do Habeas Corpus N. 84.396 - SP
(2007/0129991-5) pelo STJ:
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PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TRIPLAMENTE
QUALIFICADO, SEQUESTRO E CARCERE PRIVADO. SENTENCA DE
PRONUNCIA. EXCESSO DE LINGUAGEM. LEI 11.689/08. NOVO ART. 478
DO CPP. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Muito embora o STF,
recentemente (HC 96.123/SP, Rel. Min. Carlos Brito, julgado em 3/2/09),
tenha expressado entendimento no sentido de que, em razao da superveniéncia da
Lei 11.689/08 — que deu nova redagao ao artigo 478 do CPP, impossibilitando as
partes de fazerem referéncias a sentenga de pronuncia durante os debates —, ndo
mais haveria o interesse de agir das impetragdes que alegassem excesso de
linguagem, a norma inserta no novo artigo 480, §3°, do CPP permite aos jurados
a oportunidade de examinar os autos logo apos encerrados os debates. 2. Devem
ser excluidos da sentenca de prontncia trechos nos quais o magistrado emite
opinidao quanto a autoria do crime, pois, de alguma forma, pode, em prejuizo a
defesa, influir na convicgao dos jurados.

A questao se torna ainda mais complexa com a extingao da figura da prisao em
decorréncia da decisao da pronl’mcia,17 fazendo com que, se o juiz considerar neces-
sario o recolhimento do réu a prisio para melhor prosseguimento do processo —
desde que esteja o caso diante dos requisitos cautelares do fumus commissi delicti e peri-
culum libertatis —, ele possa fundamentar essa decisao.

Talvez o melhor fosse que as novas leis estipulassem regras claras para a confec-
¢ao da pronuncia, evitando sua nulidade tanto pelo excesso quanto pela falta de
fundamentagao. Por exemplo, a decisdo do juiz poderia abdicar de termos proprios,
fazendo apenas referéncia ao discurso utilizado pela acusagao. Da mesma forma, as
decisoes relativas ao encaminhamento do réu a prisao ou a necessidade do uso de
algemas durante a audiéncia poderiam ser exigidas sempre em pegas distintas que
contivessem em destaque os dizeres de que se trata de medida de ordem processual,
sem qualquer relagdo com a afirmagao ou nega¢ao da culpa do réu no crime pelo
qual esta sendo julgado.

A ultima polémica diz respeito a simplificagao dos quesitos a serem votados pelo
juri. Buscando facilitar o julgamento por parte dos jurados, a reforma modificou a
formulagao dos quesitos a serem votados pelos juizes leigos. Dentre essas modifica-
¢oes, tem destaque a adogao de um quesito Unico referente a absolvigao ou
condenagdo. O problema ¢ que, diante de varias teses absolutorias apresentadas pela
defesa, nao resta mais possivel saber qual delas foi aceita pelo conselho de sentenga.
Sendo assim, se no modelo anterior, onde se sabia 0 exato motivo da absolvi¢ao, exis-
tiam decisoes de segundo grau a invadir a soberania do juri, reformando o veredicto
unicamente porque nao concordavam com a tese escolhida, ¢ possivel supor que, sem
saber ao certo esse motivo, ficara o réu absolvido ainda mais sujeito a reforma da deci-
sao do juri. Isso representaria ofensa nao apenas ao principio da soberania dos
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veredictos, mas também a plenitude de defesa, ja que a simplificagao do questionario
estaria, indiretamente, lesando o interesse do acusado (Nucci, 1999, p. 164).18

2.3 PONTOS POLEMICOS DAS NOVAS LEIS E EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL
Os pontos polémicos da reforma processual penal de 2008, apresentados na se¢do
anterior, revelam que tensées entre a ampla defesa e a razoavel duragdo do proces-
so, ou entre a ampla defesa e o principio do juiz natural, ou ainda entre a presuncao
de inocéncia do réu e a necessidade de fundamentagao das medidas de restrigao de
direitos, tém reduzido a forca vinculante das novas leis.

Se for tomado o moderno entendimento do termo direitos humanos — que
segundo Kant de Lima (2004) diz respeito a criagao de mecanismos capazes de pro-
ver tratamento igual aos diferentes, universalizando a aplicagao da lei as distintas
identidades que se especificam no espago publico —, percebe-se, pela analise dos pon-
tos polémicos apresentados, que as novas regras ainda deixam ao magistrado uma
ampla discricionariedade para implementar regras que implicam, diretamente, nos
direitos humanos do acusado. Um dos problemas decorrentes dessa realidade reside
no fato de que no Brasil a atualizagdo de regras que se pretendem igualitarias — como
deveria ser o caso do excesso de tempo, da identidade fisica do juiz, da emendatio
libelli, da motivagao fundamentada da prontncia, extingao da prisao em decorréncia
da prontincia e simplificagdo da quesitagdo no tribunal do jari —, ¢ muitas vezes iden-
tificada como injusti¢a, pois sobrepde um sistema explicitamente igualitario
(existente nos regulamentos internacionais e nacionais) a um sistema implicitamen-
te hierarquico (que ¢ a forma como se estruturam as relagdes sociais no Brasil), de
tal modo que a convivéncia de ambos requer praticas e valores desiguais. Isso signi-
fica que, apesar de a regra da lei ser a de tratamento igual aos diferentes, a regra
consagrada na pratica cotidiana dos tribunais brasileiros ¢ “tratar desigualmente os
desiguais”, o que significa, em Gltima instancia, dar aos pobres a sua pobreza e aos
ricos a sua riqueza.

Por mais que a reforma processual penal tenha sido animada pela efetivacdo dos
direitos humanos previstos no texto constitucional, podendo-se mesmo dizer que
nao incorreu em nenhum caso de flagrante inconstitucionalidade, nem por isso ela
logrou éxito em todas as suas intengdes. Novas reformas, ainda que nao possam evi-
tar as velhas tensdes entre direitos, garantias e principios, podem focalizar a
efetividade de determinados ditames, tornando verdadeiras regras os textos legais
que a atual reforma nao pode tornar mais do que recomendagées relativizaveis.

CONSIDERACOES FINAIS
A pergunta que se procurou responder com esse artigo foi “em que medida os direi-
tos humanos do acusado, previstos na Constitui¢ao Federal, estio sendo afetados
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pelas Leis 11.719/08 e 11.689/08”? No caso brasileiro, conforme destacado na pri-
meira se¢dao, a tematica dos direitos humanos como constru¢io abstrata a ser
incorporada em determinados diplomas legais, ganha destaque quando da ditadura
militar e, em seguida, quando as primeiras movimentagoes para a elaboragao da
Constituigao Federal de 1988. Se em um primeiro momento a expressao foi empre-
gada principalmente por aqueles que buscavam a efetivacao dos direitos humanos de
primeira geracao — politicos e civis — em um segundo momento ela passa a ser inter-
nalizada por todos que procuravam uma maior efetividade dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. O resultado combinado desses dois movimentos foi a Carta
constitucional de 1988, que estabeleceu a indivisibilidade dos direitos humanos, os
quais se caracterizariam por sua unidade e interdependéncia.

A incorporagdo dos direitos humanos na Carta constitucional, seguiu-se o estu-
do desses pelas ciéncias sociais. De acordo com Soares e Guidani (2010), essas
analises podem ser classificadas em trés grupos principais: (1) os que apresentam os
entendimentos contemporaneos de direitos humanos e reconhecem o seu valor a
medida que sejam apropriados por grupos locais e convertidos em ferramentas de
resisténcia cultural, politica e social; (2) os que demonstram os resultados de pesqui-
sas sobre as multiplas formas de transgressao aos direitos humanos perpetradas no
Brasil ¢ no acompanhamento das lutas, empreendidas por movimentos sociais ou
politicas publicas, pelo respeito aos direitos humanos; e (3) os que oferecem uma
analise dos arranjos institucionais, transnacionais e nacionais associados a emergén-

cia dos direitos humanos como pardmetro politico e normativo.

Em sintese: alguns desconfiam, mas valorizam; outros analisam os
processos de formagao e vocalizagao da demanda social e as respostas do
Estado, ou seu protagonismo; e ha os que focalizam dindmicas institucionais
ou impactos macro politicos derivados, seja da mobilizagao popular e da
participacao cidada, seja de transformagio nos marcos legais, nas estruturas
institucionais e na redefini¢do de seu padrao de atuagao (Soares e Guidani,

2010, p. 30).

A reforma do processo penal se insere na proposta de analise da transformagao
dos marcos legais, nas estruturas institucionais e na redefini¢do do padrao de atua-
¢ao do sistema de justi¢a criminal para a forma de processamento dos crimes
comuns e dos crimes dolosos contra a vida. Contudo, tal como destacado por Soares
e Guidani, a lei em abstrato ¢ quase sempre muito distinta da lei em operagao, ou
melhor, os efeitos esperados pela lei em abstrato nem sempre siao os verificados
quando da implantagao da lei por seus operadores. Em parte isso ocorre porque o
saber local, em boa medida, produz efeitos inesperados sobre o processo de admi-
nistracao do direito.
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Na segunda segao foram analisadas as seguintes alteragdes realizadas pelas leis
11.719/08 e 11.689/08, assim como sua interpretagao jurisprudencial: (1) proibi-
¢ao do uso de algemas; (2) proibi¢ao da referéncia ao siléncio do reu em seu
prejuizo; (3) extingao do protesto por novo juri; (4) fim do fracionamento da
audiéncia; (5) identidade fisica do juiz no processo penal; (6) mutatio libelli; (7) emen-
datio libelli; (8) fundamentagao da decisao de prontncia; (9) extingao da prisao em
decorréncia da decisdo da prontincia; e (10) simplificagao da quesitacdo do juri. Os
resultados indicam que algumas das alteragdes almejadas pela reforma do processo
penal realizada em 2008 ainda se inserem em pontos sensiveis da cultura juridica
local, e a linguagem poliss¢émica dos direitos fundamentais por vezes da espago para
que interpretagdes discordantes das nossas tradigoes juridicas e politicas sejam igual-
mente ouvidas.

Por um lado, no cenario de desigualdade social extrema caracteristico do pais,
nossa justica nao poderia ser tao disponivel as partes, pois elas podem estar em posi-
¢oes sociais tao desiguais que nao viabilizariam manejar nada que ousasse ser
chamada de justiga. Essa visao justificaria resquicios de um sistema inquisitorial que
ainda teima em concentrar poderes nas maos dos juizes, quando, por exemplo, ele
mantém a faculdade de deferir ou ndo a produgao de provas, de acordo com a utili-
dade ou necessidade destas a instrugao criminal, ou quando mantém sua competéncia
especial na emendatio libelli. Mas, por outro, a forga opressiva do Estado também
sempre se fez sentir aqui e a nossa confusio entre publico no sentido de vontade
geral e ptblico no sentido de vontade do Estado nao ¢ absoluta. E essa outra face da
moeda que justificaria os clamores pela efetivagao de reformas que ampliam a auto-
nomia das partes do processo, por exemplo, exigindo como parametro de medigao
de uma “duragao razoavel” seus efeitos negativos sobre o réu e nao seus efeitos posi-
tivos sobre a busca da verdade pelo Estado.

Se o processo continua sendo um mecanismo de busca da verdade por um
Estado que pode alcanga-la mais facilmente por sua liberdade perante os interesses
particulares das partes, as partes continuam reclamando maior autonomia. Afinal,
por estarem adstritas aos seus interesses particulares sabem melhor que o Estado o
que seria o melhor para elas. Ainda ndo resta claro se a garantia do devido proces-
so legal no Brasil, e demais direitos fundamentais que acompanham esse principio,
mesmo apos as reformas, pende mais para uma prerrogativa do Estado ou um direi-
to das partes.

Voltando as ligdes de Garapon e Papadopoulos (2008, p.10), temos que “a cultura
nao dita solugao alguma — ela estabelece a tela de fundo conceitual sobre a qual os deba-
tes passam a ter sentido”. O debate sobre os rumos do processo penal brasileiro,
portanto, esta aberto e a tela de fundo sobre a qual ele se desenrola, de acordo com o
que foi dito anteriormente, se ¢ “um retrato auténtico de um objeto obscuro, nao pode
ser claro, certamente tera de ser obscuro” (Wittgenstein apud Geertz, 2002, p.325).
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Nesse contexto, o debate nao esta fechado nem no seu inicio, nem no seu final.
E ele ndo esta inteiramente nas maos nem dos legisladores, nem dos juristas, nem
dos operadores do direito, por mais que a responsabilidade desses tltimos tenda a ser
a maior. Na verdade, qualquer transformagao do nosso processo tera de reunir a von-
tade politica dessas trés frentes sendo que, mais importante que a alteragao
legislativa e a interpretagao teorica, sera a sua efetivacdo nas maos dos advogados,
defensores, promotores e, especialmente, magistrados.

: ARTIGO APROVADO (02/12/2012) : ReCEBIDO EM 17/04/2011

NOTAS

1 Excegdes a essa regra sdo os artigos de Gustavo Henrique Badar6 disponiveis no Boletim do IBCCRIM sobre
problemas de direito intertemporal; novas justificativas inseridas por tais leis para rejeicio da denuncia ou queixa e
absolvigao sumaria; e, ainda, alguns critérios para balizar a forma de interpretagao da regra da identidade fisica do juiz,
inovagao trazida pela referida reforma. A relag¢ao entre a producao doutrinaria da reforma de 2008 (especialmente, no
que diz respeito aos textos publicados pelo Boletim do IBCCRIM durante os anos de 2008 ¢ 2010) ¢ os julgados
publicados no ano seguinte a mudanca foi analisada por Ribeiro et al. (2010).

2 De acordo com matéria publicada no jornal Folha de Sdo Paulo, em 9 nov. 2010, o Senado aprovou em votagao

simbolica e em primeiro turno, em 08/11/10, uma nova reforma do Codigo do Processo Penal brasileiro.

3 O Caso Joao Hélio refere-se ao crime ocorrido na noite de 7 de fevereiro de 2007. Joao Hélio tinha 6 anos de
idade quando o carro em que cle estava com a mac foi assaltado, ¢ o menino, que ficou preso ao cinto de seguranga, foi
arrastado pelo lado de fora do veiculo.

4 O caso Isabella Nardoni refere-se ao crime ocorrido em 29 de margo de 2008. Isabella Nardoni tinha 5 anos

de idade quando foi defenestrada do sexto andar de um condominio de luxo (em Sao Paulo) por seu pai e sua madrasta.

5 Art. 60, §4°, inc. IV: “Ndo sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e

garantias fundamentais”.

6 [ interessante destacar que, de acordo com a doutrina processualistica penal, o CPP de 1941, por ter sido uma
legislagao publicada durante um regime autoritario, padece desses mesmos problemas. Assim, uma vez que o Codigo,
elaborado sob a égide e os influxos autoritarios do Estado Novo e considerando o fato de que, vinte anos ap6s a publicagao
da chamada “Constitui¢io Cidada”, o Brasil pode ser considerado como uma democracia em fase de consolidagao, faz-se
indispensavel adequar os dois dispositivos legais. Em Gltima instancia, este foi o objetivo maior da reforma de 2008.

7 Inserido pela Lei 11.689/08 atraves do art. 474, §3° “Nao se permitira o uso de algemas no acusado durante o
periodo em que permanecer no plenario do juri, salvo se absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a seguranga

das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes”.

8 Inscrido pela Lei 11.689/08 através do art. 478, inc. II: “Durante os debates as partes nao poderdo, sob pena
de nulidade, fazer referéncias: I — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatorio por falta de requerimento, em

seu prejuizo”.
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9 Retirado do Codigo de Processo Penal atraves da Lei 11.689/08, que revogou o art. 607 — “O protesto por
novo juri ¢ privativo da defesa, e somente se admitira quando a sentenga condenatoria for de reclusio por tempo igual ou
superior a 20 (vinte) anos, nao podendo em caso algum ser feito mais de uma vez”.

10 Inserido no Codigo de Processo Penal a partir da nova redagio concedida aos arts. 400 e 411.

“Art. 400. Na audiéncia de instrucio e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 dias, proceder-se-a a
tomada de declara¢oes do ofendido, a inquiri¢ao das testemunhas arroladas pela acusagao e pela defesa, nessa ordem,
ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao
reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.”

“Art. 411. Na audiéncia de instrugio, proceder-se-a a tomada de declaragdes do ofendido, se possivel, a inquiri¢ao
das testemunhas arroladas pela acusagao e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as

acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate.”

11 Art. 400. §1°, As provas serao produzidas numa so audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas

irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.

12 O embasamento jurisprudencial do presente artigo recorre ao levantamento de julgados feito na realizagio da
pesquisa Pensando o Direito: uma analise das alteragées produzidas pelas leis 11.719/08 e 11.689/08. Essa pesquisa foi
executada pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC) da Universidade Candido Mendes (Ucam), a partir
do financiamento da Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) do Ministerio da Justica (M]). As decisdes citadas sao

alguns exemplos desse quadro jurisprudencial coletado no momento de realizagao da pesquisa.

13 Inserida no Cédigo de Processo Penal através da Lei 11.719/08, que estabeleceu em seu art. 399, §2°, o
seguinte: “O juiz que presidiu a instrugdo devera proferir a sentenga”.

14 Art. 383: “O juiz, sem modificar a descrigio do fato contida na dentncia ou queixa, podera atribuir-lhe

definigao juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave”.

15 Neste sentido, ALVES, Jamil Chaim e BURRI, Juliana, Emendatio e mutatio libelli de acordo com a lei
11.719/08. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Publicado em: 20 jun. 2009.

16 “Art. 413, §3°: O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencao, revogagao ou substitui¢ao de prisao
ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da
decretagio da prisao ou imposi¢ao de quaisquer medidas previstas no Titulo IX do Livro [ deste Codigo.”

17 Idem, ibidem.

18 Como a data da publicagio acusa, nesse ponto Nucci analisava ainda a proposta de reforma ainda em discussao.
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