PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS NO PROCESSO PENAL:
UMA ANALISE DA REFORMA DO CPP A PARTIR DA COMPREENSAO DO
MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO, A DISCUSSAO A RESPEITO
DAS GARANTIAS DO ACUSADO VERSUS EFICIENCIA DA INVESTIGACAO

Flaviane de Magalh&es Barros*

Felipe Daniel Amorim Machado™

RESUMO

O presente trabalho pretende apresentar as propostas de modificacdo dos artigos 155 e
156, 1, do Cédigo de Processo Penal, apresentadas no projeto de Lei n.° 4207/2001, e
discutir a respeito da cogni¢do sobre a producdo de prova antecipada, prova essa
produzida na fase de investigacao criminal como medida cautelar, e sua utilizacdo no
processo penal, analisando a questdo a partir da critica a discricionariedade do juiz e
estabelecendo uma interpretacdo a partir da compreensdo do modelo constitucional de
processo. Assim, 0 tema da producdo antecipada de provas, sera analisado tomando
como marco a compreensdo do processo como garantia no Estado Democratico de
Direito, definido a partir do paradigma procedimentalista. Pretende-se, apropriando das
discussOes sobre a discricionariedade do juiz ocorridas na teoria do direito, apresentar a
preocupacdo em se discutir eficiéncia da investigacdo e reducdo de garantias do
acusado, como parametro para a fundamentacdo da decisdo sobre antecipacdo de
provas. Neste sentido, conclui o trabalho pela demonstracdo da necessidade de respeito
ao modelo constitucional de processo, compreendido a partir da existéncia de uma base
principioldgica unissona, constituida pelos principios do contraditorio, ampla defesa,
fundamentacdo das decisGes e terceiro imparcial, para impedir que a decisdo da
producdo antecipada de provas se funde no subjetivismo do juiz sustentado por

argumentos pragmaticos ou politicos.
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ABSTRACT

This work intends to present proposals of modification in the articles 155
and 156, I, of the Criminal Procedure Code, presented in the project of Law
4207/2001, and to discuss about the cognition on the production of evidence
produced during preliminaries to trial, which were produced in the phase of
criminal inquiry as writ of prevention, and its use in the criminal
proceeding, analyzing the question from critics to the discretionary
of the judge and establishing an interpretation from the understanding of
the constitutional model of process. Thus, the subject of the anticipated
discovery, will be analyzed taking as landmark the understanding of the
process as guarantee in the Estate of Law, defined from the
procedural  paradigm. It is intended, appropriating the quarrels on
the discretionary of the judge occurred in the theory of law, to
present the concern in real efficiency of the inquiry and reduction of
guarantees of the defendant, as parameter for the recital of the decision on
anticipation of evidence. In this direction, we will conclude the work by
demonstrating the necessity of respect to the constitutional model of
process, considering the existence of an constitutional principle base,
consisting of the principles of the contradictory, legal defense, recital of
the decisions and third impartial one, to hinder that the decision of the
anticipated  discovery establishes in the subjectivism of the judge

supported by pragmatic or politics arguments.
KEY WORDS: STATE OF LAW, CRIMINAL PROCEEDING, CRIMINAL

INVESTIGATION, DISCRETIONARY OF THE JUDGE, ANTICIPATED
PRODUCTION OF EVIDENCE
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INTRODUCAO

O movimento de reforma da legislacdo processual possui no Brasil contornos
préprios, criticaveis por sua auséncia de coesdo em relacdo a legislacdo ja expressa nos
codigos de processo civil e processo penal, em virtude da opg¢do legislativa de uma
reforma parcial. Também, pode ser criticada em razdo da perspectiva de uma reforma
gue se sustente exclusivamente no interesse de garantir celeridade e eficiéncia ao direito
processual, no sentido de possibilitar 0 acesso a uma ordem juridica justa, como se
verifica, de forma clara, no movimento de reforma do processo civil.

Na esteira da reforma do processo civil, 0 Codigo de Processo Penal, que ja teve
importantes propostas de reforma total, vem passando por um periodo de reformas
pontuais, que vem se delongando desde 2001, iniciado pelo Poder Executivo a partir dos
projetos de lei nimeros 4.203, 4.204, 4.205, 4.206, 4.207, 4.208, 4.209, todos de 2001.

Assim, dentre as preocupacfes com uma reforma parcial do Codigo de Processo
Penal esta, justamente, a de ndo se conseguir retirar a forte influéncia inquisitorial e
fascista do decreto-lei 3.689/41, e a de compatibilizar o texto reformado com as
garantias do processo penal definidas no texto da Constituicdo da Republica de 1988, a
partir da adocdo pelo texto constitucional do paradigma do Estado Democratico de
Direito.

E com base nesse panorama que se pretende refletir sobre uma das mudancas do
movimento de reforma do processo penal, que se encontra em regime de tramitacéo de
urgéncia na Camara dos Deputados, pretendendo uma reflexdo sob o marco
procedimentalista do Estado Democratico de Direito, que define o processo como uma
garantia constitutiva de direitos fundamentais.

O tema especifico é a producdo de provas determinadas pelo juiz de forma
antecipada, como medida cautelar preparatoria ao processo penal. A partir do tema,
pretende-se discutir as implicacdes da referida decisdo em relacdo a discricionariedade
judicial e ao pragmatismo das decisdes, que gravitaram entre o respeito as garantais do
acusado e dos investigados e a eficiéncia e limites da investigacdo preliminar do
inquérito policial. Assim, apropriando-se de criticas a discricionariedade do juiz, seja
pela teoria do “Direito como integridade” de Dworkin ou pela legitimidade das decisdes

garantida pela fundamentacdo racional com a participacdo dos afetados, proposicéo
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habermasiana, pretende-se formular uma proposicdo limitadora da discricionariedade
para a fundamentacdo da decisdo de producdo de prova antecipada a partir de critérios
de necessidade, adequacéo e proporcionalidade.

Tal proposicdo de limitar a discricionariedade passa, no presente estudo, pela
compreensdo do modelo constitucional de processo, visto como uma base
principiologica unissona, definida a partir da co-dependéncia entre os principios do
contraditério, ampla defesa, fundamentacdo das decisdes e imparcialidade do érgédo
decisorio. Com base nesta compreensdo, no sentido de construir uma argumentacao,
fundada na participacdo dos afetados, que garanta a racionalidade das decisdes, a partir
de uma coeréncia normativa do discurso de aplicacdo que volta sua analise ao caso
concreto, pretende-se afastar a discricionariedade judicial, impondo limites ao

subjetivismo do julgador.

1 - A PRODUCAO DE PROVAS ANTECIPADAS E A REFORMA DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL

E patente a dificuldade de concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais
definidos pela Constituicdo da Republica/1988 quando se analisa as bases do Codigo de
Processo Penal brasileiro.

A critica a influéncia inquisitorial do Codigo de Processo Penal brasileiro
(COUTINHO, 2001) é parte desta grande discussdo. Pode-se detectar contornos
inquisitdrias no processo penal brasileiro seja pela simbiose entre o papel de acusador e
julgador, como a prevaléncia de um 6rgéo julgador que supre as deficiéncias e atropelos
processuais do 6rgdo de acusacdo, mas também o controla e intervém em sua
autonomia, ou seja, 0 juiz é gestor da prova (COUTINHO, 2001) e a0 mesmo tempo
aquele que “diz o direito no caso concreto”.

Como assevera Coutinho em relagédo a dificuldade de compatibilizar o texto do

Caodigo de Processo Penal as normas constitucionais garantidoras

A questdo é tentar quase 0 impossivel: compatibilizar a Constituicdo da
Republica, que impde um Sistema Acusatorio, com o Direito Processual
Penal brasileiro atual e sua maior referéncia legislativa, o CPP de 41, cépia
malfeita do Codice Rocco de 30, da Italia, marcado pelo principio inquisitivo
nas duas fases da persecutio criminis, logo, um processo penal regido pelo
Sistema Inquisitorio. Por evidente que ndo inventei isto; os fundamentos
estdo em Cordero, Pisapia, dentre outros e servem para poder ler o processo
penal brasileiro e seu desvario persecutdrio. Ora, hoje ninguém mais com
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algum conhecimento duvida que um sistema processual se define pela
gestdo da prova e a quem ela cabe (v. art. 156 e 502, CPP), embora ndo se
descarte ser importante ao sumi¢o do actus trium personarum (Bulgaro) o
fato de terem consumido a separa¢do entre acusador-julgador. (COUTINHO,
2007)

A referida influéncia dificulta, sobremaneira, a implementacdo integral do
principio do contraditério e da ampla defesa, como se verifica até hoje no procedimento
para decretacdo e manutencdo de prisdes processuais, sem a previsdo sequer de
contraditério via direito ao recurso.

Nesse sentido, por mais que a reforma do Codigo de Processo seja, portanto
louvada e mais que necessaria, 0 anteprojeto de Cddigo de Processo Penal de Helio
Tornaghi era de 1963, sendo a atual opc¢éo politica de produzir uma reforma pontual no
referido diploma processual, até certo ponto, pouco comprometida com o
contemporaneo debate académico e com a participacdo da comunidade cientifica.

Assim, dispensa-se a discussdo justamente dos necessarios ajustes da “reforma’*

, quais
sejam, as teorias do processo de matiz democratica e a preocupacdo com o papel do
juiz no processo e o respeito as garantias constitucionais.

No sentido do tema proposto para analise no presente estudo, pretende-se
discutir as disposicOes a respeito do papel do juiz na producdo das provas,
especialmente das provas antecipadas.

Na formulacdo original do Codigo de Processo Penal os artigos 155, 156 e 157,
dispdem respectivamente, acerca das restricbes a producdo de provas quanto ao estado
de pessoas pelo juiz, da distribuicdo do Onus da prova, no sentido de que a prova da
alegacdo incumbird a parte que alegou, mas autoriza o juiz a determinar de oficio a
producéo de provas para dirimir ponto relevante, e por fim, que a formulacdo do juizo
de conviccdo sera feita pela livre apreciacdo das provas.

A redacdo proposta pelo Projeto de Lei n.° 4.205 de 2001, estabelece algumas
importantes modifica¢fes, mas também mantém parte do texto original do Cddigo que
vem sendo questionado, em razdo da interpretacdo adequado a Constituicdo e a sua base

de principios.

! Tome como exemplo a norma do Regimento Interno do Congresso nacional que prevé a adequacao dos
projetos de Cadigo que a mais de trés legislaturas encontram-se em tramitagdo a necessaria adequagéo ao
texto constitucional em vigor, com sua profusdo de emendas.
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O projeto define a livre apreciacdo da prova como critério de analise da prova
(proposta de nova redacéo do art. 155%), mas produzida em contraditério judicial, néo
podendo o juiz fundar a decisdo em provas colhidas no inqueérito policial.

Tal proposta, vista pontualmente, é uma importante reformulagéo, pois coloca a
garantia do contraditério como base para a cognicao do juiz sobre as provas produzidas
no processo. E mais, impede que a prova produzida do inquérito, que € uma prova
unilateral, produzida pelos 6rgaos de persecucdo penal, sem contraditorio, seja usada no
processo penal.

Contudo, a proposta de redacéo do artigo 156°, continua a prever que a alegacéo
incumbira a parte que a fizer, ou seja, quem alega deve provar, interpretacdo inadequada
da disposicdo constitucional da presuncdo de inocéncia. Ou seja, pelo principio da
presungédo de inocéncia ndo cabe a defesa provar a inocéncia do acusado, mas sim a
acusacgédo provar todos os elementos constitutivos do delito. De modo que, ausente as
provas para condenacdo, a unica solucdo possivel € a absolvicdo por insuficiéncia de
provas. Assim, a proposta manteve a formulacdo original para o énus da prova das
partes, exigindo a sua adequacdo aos principios proprios do processo penal, definido na
Constituicdo da Republica, como € o caso do principio da presuncao de inocéncia.

Ademais, a proposta do artigo 156, abre espaco para o juiz decidir sobre a
producdo de provas antecipadas, produzidas, portanto, na fase do inquérito, quando
forem urgentes e relevantes, tomando como critério a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade. Tal proposicdo precisa obrigatoriamente passar por uma
interpretacdo constitucionalmente adequada, sob pena de ser uma base para a
discricionariedade do juiz, se ndo for observado o modelo constitucional de processo,
que garante a conformacdo das normas processuais aos principios do contraditério,

ampla defesa, fundamentagéo das decisdes e garantia do terceiro imparcial.

22 «Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo nos elementos informativos colhidos na investigacdo,
ressalvadas as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas.

Pardgrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricdes a prova
estabelecidas na lei civil.” (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADQS, 2001)

3 “Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, de oficio, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias
para dirimir davida sobre ponto relevante.” (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOQOS, 2001)
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E justamente a reflexdo sobre os impactos e aberturas interpretativas da referida
reforma que disciplina os critérios para fundamentar a decisdo do juiz que determina a
producdo antecipada de provas na fase do inquérito policial, que € o tema central do

presente estudo.

CAPITULO 02 - A ABERTURA A DISCRICIONARIEDADE: Uma critica ao
Pragmatismo

As alteracOes propostas pelo projeto de Lei n.° 4207/2001 evidenciam um
avanco quanto a atuacdo do juiz na producgdo de provas, mas continuam a exigir uma
interpretacdo constitucionalmente adequada, a fim de se observar as garantias do
cidadao previstas na Constituicdo da Republica/88. Como ja evidenciado, hd uma
contribuicdo na nova redacdo do art. 155 do CPP, que reafirma a garantia do livre
convencimento motivado, mas que exige, fundamentalmente, o pleno exercicio do
principio do contraditério, além da proibicédo, direcionada ao juiz, de fundamentar suas
decisbes em elementos obtidos na investigacdo criminal, fase esta que, apesar das
criticas, dispensa a participacdo das partes e possui conteddo eminentemente
inquisitorio.

Embora reconhecidas suas beneficies, o projeto traz algumas disposicdes de
roupagem garantista®, que, em verdade, nos remontam & indesejada tradicio da
discricionariedade oriunda do positivismo juridico. O art. 156, em seu inciso “I”, ao
permitir que o juiz, utilizando-se de um juizo de proporcionalidade e adequacdo, possa,
antes mesmo de iniciada a acdo penal, ordenar a producdo de provas, sem ouvir as
partes afetadas por esta decisdo, abre larga margem ao subjetivismo do julgador. Dai,
pode vir o contra-argumento de que estas provas sO seriam produzidas se
demonstrassem ser urgentes e relevantes; entretanto, o problema reside justamente neste
ponto, pois, afinal, as provas devem ser urgentes e relevantes na perspectiva de quem?
Como se garantir a legitimidade e racionalidade do provimento jurisdicional, afastando

de sua construcdo aqueles que serdo por ele diretamente afetados? Estas e outras criticas

* O garantismo, que tem como marco a obra do italiano Luigi Ferrajoli. Como assevera o autor:
“entendido como fonte juridica de legitimagéo, o principio da legalidade representa um postulado juridico
do juspositivismo no qual se baseia a funcédo garantista do direito contra o arbitrio (2002, p. 697). Assim,
a base do garantismo, que ndo € uma teoria apenas para o direito penal, mas uma teoria geral do direito, €
de contetdo fortemente positivista, limitador de uma interpretacdo fundada em principios juridicos,
distintos dos fundamentos axiologicos.

2883



referentes a necessidade do contraditorio no exercicio da funcéo jurisdicional e a sua co-
relacdo com a fundamentacéo das decisdes serdo alvo do proximo capitulo.

Por hora, pretende-se demonstrar como a abertura da textura da linguagem
disposta na expressdo “observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida” presente no inciso “1” do art. 156 do projeto de Lei n.° 4207/2001, abre ao juiz
um horizonte discricionario, onde ele pode se valer de argumentos metajuridicos na
fundamentacdo da decisdo, eis que neste solipsismo judicial ndo ha limites, sendo o
proprio subjetivismo do julgador, para avaliar o que é o adequado e 0 que é 0
proporcional. Estes argumentos caracterizam um verdadeiro paternalismo exercido
pelos juizes, como se eles fossem os guardides da sociedade, eis que apregoam a
utilizacdo, pelo respectivo julgador, de argumentos estranhos ao Direito, em prol da
correcdo pratica dos erros perpetrados por outras esferas estatais. Em outros termos, na
perspectiva instrumentalista do processo, os juizes devem fundamentar suas decisdes
em argumentos juridicos e metajuridicos para concretizar a almejada justica social,
sendo, portanto, o processo interpretado como mero instrumento a disposicao do Estado
para a efetivacdo da paz social (DINAMARCO, 1998, p. 159-167).

Na perspectiva da Teoria do Direito, na esteira do pensamento do filésofo do
Direito, o americano Ronald Dworkin, estes argumentos que buscam justificar uma
decisdo demonstrando que ela favorece uma meta coletiva para a inteireza do corpo
social, que visam a implementaco de politicas piblicas®, séo chamados de “argumentos
de politica”. Ja aqueles argumentos que justificam uma decisdo buscando demonstrar
que ela respeita ou assegura algum direito individual ou de um grupo sdo denominados
“argumentos de principio” (DWORKIN, 2002, p. 36). Esta conceituacdo ¢é
imprescindivel para desenvolver a critica formulada por Dworkin ao pragmatismo,
sendo tal discussdo completamente aplicavel a fundamentacdo da decisdo que concede
uma medida de producdo de prova antecipada, sob um argumento de politica criminal,
em detrimento de garantias constitucionais.

O pragmatismo, afirma que as pessoas a nada tém direito sendo a uma deciséo

judicial, que, ao final se cologque como a melhor para a comunidade como um todo, sem

> Dworkin faz uma distingéo entre politica e diretrizes politicas. Por politica (“politcs”) entende o autor as
relagdes entre os cidaddos de uma comunidade politica que se reconhecem como parceiros no direito. Ja
diretrizes politicas (“policies”) significa programas politicos criados para o alcance de determinada meta,
meta esta que envolve uma ponderacao de custos e beneficios no seio da comunidade, visando produzir
um beneficio global.
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considerar as decisfes do passado — os precedentes do direito norte-americano — e nem
mesmo 0s principios estruturantes daquela sociedade. O pragmatismo sugere que as
vezes 0s juizes devem agir “como se” as pessoas tivessem algum direito, eis que, em
longo prazo, tal postura beneficiard a sociedade. A utilizacdo dos direitos nesta
perspectiva serve de estratégia ao pragmatismo, pois faz com que as pessoas creiam que

seus direitos sdo realmente considerados. Nestes termos, afirma Dworkin:

“o Pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma
comunidade melhor. Mas também ndo leva a sério as pretensdes
juridicamente tuteladas. Rejeita tudo aquilo que outras concepcdes do direito
aceitam: que as pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre
aquilo que, de outra forma, asseguraria 0 melhor futuro a sociedade. Segundo
o Pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos a uma pessoa sdo
apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que construimos para
esse fim, e ndo possuem forga ou fundamento independentes. (DWORKIN,
2003, p. 195).

Assim, percebe-se que 0 pragmatismo exige que 0s juizes pensem de modo
instrumental sobre as melhores regras para o futuro, nas circunstancias dadas, sem
nenhuma obrigatoriedade de respeitar ou de manter a coeréncia de principio com
decisdes anteriores ou com normas que proponham uma saida diversa daquela indicada
pelo objetivo coletivo, definidos como diretrizes politicas. Neste contexto, diante de um
caso concreto que envolva a producdo antecipada de provas, 0 juiz, para atingir a
finalidade de uma politica criminal estatal, a saber, garantir a eficiéncia da persecucao
penal, desrespeita direitos e garantias dos cidaddos sob o argumento de que tal postura
se da em razdo de um fim maior, qual seja, fazer o melhor possivel para a comunidade
como um todo. SituacBes como esta ocorre alhures nos Tribunais patrios, como se afere
na leitura do acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no bojo dos autos
do HC n.° 82.354-8. Trata-se de writt impetrado no STF em face de decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) que denegou seguranca ao remédio
constitucional, que possuia como objeto o requerimento de vista de inquérito policial
em tramite perante o Departamento de Policia Federal em Foz do Iguacu (PR). Tanto o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, quanto o STJ indeferiram o pleito de vista dos
autos com base em argumentos politica, que se manifestam no confronto entre garantias
do cidaddo versus interesses publicos - leia-se, finalidades coletivas - conforme se

demonstra em trechos extraidos do voto do Ministro Relator Sepulveda Pertence:
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2. O acérdao da instancia de origem — 0 TRF de Porto Alegre — esta resumido
nesta ementa — f. 98:

“MANDADO DE SEGURANGCA. INQUERITO POLICIAL. SIGILO. ART.
20 — CPP. ACESSO AO ADVOGADO. ESTATUTO DA OAB (LEI N°
8.906/94).

1 — Sendo o inquérito policial um dos poucos poderes de autodefesa do
préprio Estado no combate ao crime, deve ser assegurado no transcurso do
procedimento investigatorio o sigilo necessario a elucidagdo dos fatos (art. 20
— CPP). Nesse escopo, a regra insculpida no inc. XIV do artigo 7° da Lei n.°
8.906/94 (Estatuto da advocacia) que permite o acesso amplo e irrestrito do
advogado aos autos do inquérito policial, deve ser interpretada levando em
consideracdo a supremacia do interesse publico sobre o privado, devendo ser
restringida a publicidade nos casos em que o sigilo das investigacBes seja
imprescindivel para a apuracdo do ilicito penal e sua autoria, sob pena do
procedimento investigatorio tornar-se indcuo, em flagrante desatencdo aos
interesses da seguranca social.

2 — Se nos processos judiciais ou administrativos sob o regime de segredo de
justica o préprio Estatuto da Ordem estabelece restrigbes ao principio da
publicidade (art. 7°, 81° com muito mais razdo deve ocorrer na fase
apuratoria em que se colhem os primeiros elementos a respeito da infracéo
penal e sua autoria, mormente nos tempos atuais onde se expande a
macrocriminalidade (tréfico ilicito de entorpecentes, crimes contra o sistema
financeiro nacional, lavagem de ativos provenientes de crimes, etc.) onde, em
muitos casos, o0 sigilo nas investigacGes ;e vital para o esclarecimento dos
fatos.”

3. Na mesma éarea de ponderacdo entre o interesse estatal no sigilo das
investigagBes policiais, de um lado, e, de outro, a garantia da ampla defesa
dos direitos do indiciado e as prerrogativas profissionais da advocacia,
situou-se a discussdo do recurso ordinario, ao qual — contra dois votos
vencidos — a Segunda Turma do STJ negou provimento. (...)

06. Como informagles, remeteu-me cdpia de acorddo do STJ, assim
resumindo na ementa da il. Ministra Eliana Calmon — RMS 12516:
“ADMINISTRATIVO - INVESTIGACOES POLICIAIS SIGILOSAS -
CF/88, ART. 5° LX E ESTATUTO DA OAB, LEI 8.906/94.

1. O art. 20 do CPP, ao permitir sigilo nas investigacfes ndo vulnera o
estatuto da OAB, ou infringe a Constituicdo Federal.

2. Em nome do interesse publico, podem as investigacdes policiais
revestirem-se de carater sigiloso, quando néo atingirem o direito subjetivo do
investigado.

3. Somente em relagdo as autoridades judiciarias e ao Ministério Publico é
que inexiste sigilo.

4. Em sendo sigilosas as investigacBes, ainda ndo transformadas em
inquérito, pode a autoridade policial recusar pedido de vista do advogado.

5. Recurso ordinario improvido.” (BRASIL, STF, 2004, p. 36).

O Ministério Publico Federal, em seu parecer, também se posiciona acerca do
confronto entre garantias individuais e objetivos coletivos, conforme disserta 0 Ministro

relator Sepulveda Pertence:

10. Ad cautelam, requeri se pronunciasse o Ministério Publico Federal sobre
0 mérito da pretensdo.(...)
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12. O parecer apela ao principio da proporcionalidade ou ao uso da
razoabilidade para, ao final da ponderacdo entre os interesses em confronto
asseverar:

“E o ponto de equilibrio esta em assentar-se que;(...)

59 A interpretacdo aqui elaborada dos incisos XIV e XV do artigo 7°, do
Estatuto do Advogado ndo é restritiva, mas compreensiva, porque obediente
ao principio da proporcionalidade no embate juridico, sob o prisma
processual penal, entre a pessoa e a sociedade.” (BRASIL, STF, 2004, p. 37-
39).

No julgamento de mérito do habeas corpus, o STF, utilizando-se, na perspectiva
de Dworkin, de uma interpretacdo construtiva do direito, a partir dos principios
estruturantes de uma auténtica comunidade de principios®, concedeu a ordem,

reconhecendo ao advogado o direito de acesso aos autos como corolario dos direitos

fundamentais do indiciado.

2. Do plexo de direitos dos quais é titular o indiciado — interessado priméario
no procedimento administrativo do inquérito policial —, é coroléario e
instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos,
explicitamente outorgada pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°,
X1V), da qual — ao contrario do que antes previu as hipéteses assemelhadas —
ndo se excluiram os inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do
preceito legal resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual
conflito dela com os interesses do sigilo das investigacGes, de modo a fazer
impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade. (BRASIL, 2004, p.
29-30)

Como se percebe, todas as decisfes anteriores a do STF, bem como o parecer do
Ministério Pablico Federal, fizeram um juizo de proporcionalidade tendo de um lado os
direitos do cidad&o, no caso do indiciado, e por outro a eficiéncia das investigacoes que,
naquele caso especifico, representam os interesses do Estado. Nesta relagdo os direitos
sdo vistos como bens negociaveis, eis que podem ser afastados em prol de medidas que

tragam benfeitorias ao corpo social. Cattoni de Oliveira bem disserta sobre a posi¢cdo de

Dworkin frente a concorréncia entre direitos e programas politicos, ao asseverar

que um direito ndo pode ser compreendido como um bem, mas como algo
que é devido e ndo como algo que seja meramente atrativo. Bens e interesses,

® HABERMAS, em analise de Dworkin, explicita a comunidade de principio como “uma comunidade, na
qual os parceiros associados do direito se reconhecem reciprocamente como livres e iguais”
(HABERMAS, 1994, p. 267); o proprio Dworkin disserta sobre o tema afirmando que “os membros de
uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes
particulares tomadas por suas instituicoes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de
principios que essas decisdes pressupdem e endossam. Assim cada membro aceita que 0s outros tém
direitos, e que ele tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido
formalmente identificados ou declarados.” (DWORKIN, 2003, p. 250)
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assim como valores, podem ter negociada a sua “aplicacdo”, sdo algo que se
pode ou ndo optar, ja que se estard tratando de preferéncias otimizaveis. Ja
direitos ndo. Tao logo os direitos sejam compreendidos como bens ou
valores, eles terdo que competir no mesmo nivel que esses pela prioridade no
caso individual. Essa é uma das razGes pelas quais, como lembra Habermas,
Ronaldo Dworkin haver concebido os direitos como “trunfos” que podem ser
usados nos discursos juridicos contra os argumentos de politicas. (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2004, p. 68)

Como dito, os direitos individuais, para Dworkin, servem como trunfos diante
das argumentacdes que pretendem se fundar em objetivos coletivos. Neste sentido, uma
concepgdo principioldgica do direito, demanda do Poder Judiciario, ndo no sentido de se
dar curso a concepcOes particulares do juiz, a respeito do que ele consideraria
pragmatica ou eticamente preferivel, mas sim no sentido de se garantir os direitos
fundamentais dos cidaddos. As pessoas ndo possuem somente os direitos dispostos na
legislagdo aprovada pelo legislador politico, mas sim a uma extensdo coerente e fundada
em principios, das decisfes politicas do passado, mesmo quando os juizes divergem
profundamente sobre seu significado (DWORKIN, 2003, p. 164).

Neste ponto, insere-se 0 entendimento de Dworkin acerca do conceito de
Direito. Para ele, o Direito deve ser entendido como integridade (“Law as Integrity™),
ou seja, homens livres e iguais dao-se normas para regular suas vidas em sociedade. A
teoria do “Direito como integridade” visa garantir tanto a coeréncia normativa da
decisdo ao sistema juridico, quanto a sua adequabilidade ao caso concreto. “Segundo o
Direito como integridade, as proposicGes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam dos principios de justica, equidade e devido processo legal” (DWORKIN,

2003, p. 272). Estas proposicdes juridicas sdo, para Cattoni de Oliveira,

opinides interpretativas, que, por isso, devem ser reconstruidas
procedimentalmente no presente, voltando-se tanto para o passado (ndo
tomado como dado, mas reflexivamente) quanto para o futuro (como
abertura, como possibilidade, mas também como respeito a futuras geracées).
O “Direito como integridade” exige que 0s juizes ao decidirem um caso
tomem aquele ndo como uma série isolada de decisdes do passado, mas como
um todo. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p. 323)

Isso ndo quer dizer que o passado institucional seja um todo coerente, de modo
que as decisdes do passado sejam a mesma decisdo que deva ser aplicada hoje. Este
passado institucional deve ser reconstruido reflexivamente como uma possibilidade de

abertura para o presente e para o futuro.
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O “Direito como integridade” se sustenta a partir de um sistema de principios,
que confere legitimidade as decisbes das instituicdes politicas, estando, dentre elas, 0s
tribunais. E, portanto, é justamente esta base legitimadora que vincula o direito
afastando a possibilidade do juiz utilizar de seu subjetivismo no ato decisorio. Desse
modo, encontramos, entdo, a razdo pela qual os principios compdem a no¢édo de Direito,
vinculando os juizes, e ficando, assim, rechacada a discricionariedade do juiz em
moldes positivistas.

A interpretacdo construtiva, que é aquela que melhor desenvolve o principio da
integridade do Direito, é proposta por Dworkin como sendo a interpretacdo que trata o
sistema de normas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de
principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas
implicitas entre e sob as normas explicitas (DWORKIN, 2003, p. 261). Ensina
Habermas que a interpretagéo construtiva de Dworkin deve

chegar a uma decisdo valida na medida em que compensa a indeterminagéo
do Direito apoiando sua decisdo na reconstrucdo que faz da ordem juridica,
de modo que o Direito vigente possa ser justificado a partir de uma série
ordenada de principios. Esta tarefa, que cabe a todo juiz (de qualquer
instancia), implica que ele deve decidir um caso concreto tendo em mira “o
Direito em conjunto” (através dos principios), o0 que nada mais € do que sua
obrigacéo prévia frente & Constituicdo. (HABERMAS, 2003, p. 286).

Neste contexto, conclui-se que a decisdo que ordene a producdo de provas com
base em critérios de adequacédo e de proporcionalidade deve ser interpretada diante das
caracteristicas do caso concreto, sob argumentos de principio que justifiguem a
aplicacdo da medida, em respeito a um conceito de “Direito com integridade”, o qual
garante a coeréncia principioldgica de todo o sistema de normas e nao estabelecendo um
critério de ponderacdo que sopesa e hierarquiza os direitos. Desse modo, se preserva as
garantias constitucionais do cidaddo, bem como coaduna as inovagdes legislativas em

matéria processual penal com uma interpretacdo constitucionalmente adequada.

CAPITULO 4 - LIMITES CONSTITUCIONAIS A PRODUC}AO ANTECIPADA
DE PROVAS NO PROCESSO PENAL: por wuma interpretacdo
constitucionalmente adequada

Retomando a critica jA apresentada no capitulo precedente, ao risco do

subjetivismo do juiz frente a possibilidade de uma decisdo discricionaria a respeito da
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producdo antecipada de provas, em razdo da abertura expressa no critério de
necessidade, adequacdo e proporcionalidade, que podem propiciar a ponderacdo como
solucdo entre o respeito da garantias constitucionais e o cumprimento politicas
criminais, busca-se, na presente se¢éo, definir os limites constitucionais para atuacéo do
juiz.

Ou seja, ndo se pode, sob o critério de necessidade, adequagdo ou
proporcionalidade, impedir o exercicio das garantias constitucionais do acusado e do
investigado, excluindo, desse modo, o principio do contraditério e da ampla defesa na
producdo de provas antecipadas, determinadas antes mesmo do oferecimento da
dendncia. Essa argumentacdo definitivamente ndo prospera ante a disposic¢éo do préprio
projeto de reforma, que prevé, para a nova redacdo do artigo 155, que a decisdo deve se
fundar na producdo de provas produzida pelo contraditério judicial. Logo, mesmo ainda
ndo iniciado o processo penal, deve-se garantir o respeito ao modelo constitucional do
processo.

Nesse sentido, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que garantiu a assisténcia
do advogado, em voto do Ministro César Peluso, no HC 88190-4, do Rio de Janeiro, em
procedimento investigatorio prévio presidido pelo Ministério Publico, ante a

definitividade de provas produzidas nestes procedimentos investigatorios.

Se o sigilo, previsto no art. 20 do Codigo de Processo Penal, serve a
investigacdo do fato aparentemente criminoso e, a0 mesmo tempo,
tende a prevenir o sensacionalismo e a preservar a intimidade, a vida
privada, a imagem e honra das pessoas envolvidas na apuracao, e ndo
menos certo que ndo pode ser oposto ao indiciado, ou suspeito, nem
ao defensor, sobretudo no que se refere aos atos instrutérios.

A juntada de documentos €, ninguém duvida, ato instrutdrio
definitivo, de inegavel importancia, que pode ser praticado ja na fase
preparatoria da persecutio criminis. Juntado, o documento submete-se
ao principio da comunhdo da prova.

E este cunho de definitividade inerente a certos atos que exige
garantia ao exercicio do direito de defesa ja na fase preliminar da
persecucdo penal: “diante da pratica de atos de instrucdo de carater
definitivo, que ndo mais se repetem, deve-se reconhecer a
possibilidade de exercicio do direito de defesa no inquérito policial”
(STF, 2006, p 6-8).

Assim, como a prova ja possui carater de definitividade antes mesmo de iniciado
0 processo penal, deve garantir todos os meios de efetivacdo do contraditorio e da ampla

defesa, dentre eles a garantia da assisténcia de advogado. Mas a perspectiva de
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contraditorio que aqui se defende € uma apropriacéo do conceito fornecido por Fazzalari
(1992), que o define como a garantia de simétrica participacdo do afetados pelo
provimento. Pretendendo reconstruir esta perspectiva, a partir do paradigma
procedimentalista, pode-se sustentar que o contraditério é o espago argumentativo,
garantido aos afetados, na construcdo participada a decisdo (BARRQOS, 2006).

Assim, o espectro de aplicacdo do contraditério em procedimentos jurisdicionais
ou administrativos, ndo pode se dar no sentido de acdo e reacdo, mas sim no sentido de
garantia de participacdo dos afetados em iguais medidas na construgdo do provimento.
Ja nos advertia Aroldo Plinio Gongalves que o contraditério ndo pode ser entendido
como “o dizer e o contradizer sobre a matéria controvertida” (GONCALVES, 1992, p.
127), isto pode até ser o conteudo do contraditorio em algumas estruturas
procedimentais, mas ndo € esta a sua abrangéncia, pois até mesmo quando se decide a
respeito de uma nulidade processual, ou seja, do respeito aos principios processuais,
deve-se oportunizar aos afetados a possibilidade de argumentar a respeito da norma
adequada ao caso concreto, discutindo-se qual a norma processual é a adequada naquela
situacdo féatica.

Ou ainda, pode-se recordar a distin¢do pretendida por Andolina e Vignera entre
0 contraditdrio estatico, demonstravel pela regra do ‘““audiatur et altera pars”, e o
contraditério dinamico, entendido como participacdo, como possibilidade da parte
influir ativamente da construcdo da decisdo. (ANDOLINA, VIGNERA, 1997, p. 172)

Assim, ndo sO o contraditério, visto como 0 espago argumentativo para
construcdo participada da deciséo pelos afetados pelo provimento, mas também a ampla
argumentacdo, a existéncia de um terceiro imparcial e a fundamentacdo das decisoes,
configuram, todos, a base para uma compreensdao constitucionalmente adequada do
processo. Tais principios sdo vistos como co-dependentes no sentido que, apesar de
cada um possuir seu espectro de atuacdo visto isoladamente, os referidos principios
formam uma base unissona indissociavel, na qual a observancia a um principio é
condig&o para o respeito dos demais.

Deste modo, a fundamentacdo da decisdo € indissociavel do contraditorio, visto
que garantir a participacdo dos afetados na construcdo do provimento, base da
compreensdo do contraditorio, s6 serd plenamente garantida se a referida decisdo

apresentar em sua fundamentacdo a argumentacao dos respectivos afetados, que podem,
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justamente pela fundamentacdo, fiscalizar o respeito ao contraditério e garantir a
aceitabilidade racional da decis&o.

Desta feita, é facil compreender a co-dependéncia do contraditério com a
necessidade da fundamentagdo das decisdes e suas implicagcOes para a proposta de
compreensdo de uma teoria geral do processo, vista a partir de um modelo
constitucional de processo. Pois, ao se exigir que a construcdo da decisdo respeite o
contraditério e a fundamentacdo, ndo mais se permite que o0 provimento seja um ato
isolado de inteligéncia do terceiro imparcial, o juiz na perspectiva do processo
jurisdicional.

A co-dependéncia entre fundamentagio das decises e contraditorio se conjuga,
também, a necessidade de garantir a ampla argumentacdo, vista aqui como uma
proposta de releitura do principio da ampla defesa (PELLEGRINI, CARVALHO,
GUIMARAES, 2005), com suas limitacdes fundadas nas herancas pandectista da actio,
que véem a agdo como mero direito de formular uma demanda.

A ampla argumentacdo como garantia das partes, e ndo como um direito
subjetivo do autor, compreende a necessidade de se garantir o tempo do processo para
que o esforgo re-construtivo dos argumentos do discurso dialético das partes possa ser
apropriado, de modo que todas as possibilidades de argumentacdo sejam perquiridas.
Como salienta Gunter, na defesa de uma teoria da argumentacdo juridica, deve-se
pretender a reconstrucdo da situacdo através da sua descricdo de forma completa para
que se garanta a argumentacdo e aplicacdo das diversas normas prima facie aplicaveis.
(GUNTHER, 1995, p. 301)

Pela interpretacdo que se pretende dar ao modelo constitucional de processo, fica
facil aqui redefinir a prépria compreensdo do papel do terceiro imparcial, que ndo se
discute em termos de neutralidade’ ou mesmo das implicagdes de suas escolhas pessoais
de vida na formacdo do seu convencimento ou na diccdo do direito, pois, pela
perspectiva proposta, o terceiro ndo é o Unico e valoroso intérprete do direito. No caso, a
imparcialidade se garante pela exigéncia do esfor¢o argumentativo das partes, que sera a

base para se construir a decisdo presente na fundamentacéo.

” No sentido da neutralidade defende Coutinho: “Exige-se ndo mais a neutralidade, mas a clara assunc&o
de uma postura ideoldgica, Isto é, que sejam retiradas as mascaras hipdcritas dos discursos neutrais, o que
comeca pelo dominio da dogmatica, apreendida e construida na base de transdisciplinariedade.
(COUTINHO, 2001, p. 48)
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Portanto, é garantindo o modelo constitucional de processo, na busca de uma
interpretacdo adequada, que impeca o0 subjetivismo do juiz para decidir sobre a
antecipacdo das provas, que se propde a solucdo para a questdo formulada.

Logo, a relacdo entre estes principios, base do modelo constitucional de
processo, é vista, em sentido de garantir argumentativamente a aplicacdo das normas
juridicas para que a decisdo seja produto de um esforgo re-construtivo do caso concreto
pelas partes afetadas.

Vislumbra-se, aqui, os limites da fundamentacdo jurisdicional para impedir o
subjetivismo do juiz e sua parcialidade, eis que, embora seja ele um humano com suas
convicgdes e historia de vida, a limitacdo se da justamente no impedimento de uma
fundamentacdo que extrapole os argumentos juridicos e na obrigatoriedade de se
construir a decisdo com a argumentacdo participada das partes, que, como partes
contraditoras, possam discutir a questdo do caso concreto, de modo que a deciséo
racional se garanta em termos de coeréncia normativa, a partir da definicdo do
argumento mais adequado ao caso concreto. Assim, se pode garantir que um juiz,
mesmo com suas convicgBes, ndo apresente um juizo axiologico, no sentido de que
todos os cidaddos comunguem da mesma concepcdo de vida, ou que os valores ali
expostos na sentenca vinculem normativamente todos os demais sujeitos do processo.

Assim, para a garantia do modelo constitucional do processo na producao de
provas antecipadas ao processo penal, deve levar em conta a garantia do contraditério
na presente perspectiva apresentada. Assim, por mais que os argumentos de urgéncia e
relevancia possam justificar decisbes as decisdes, 0 conteudo do que é urgente ou
relevante, deve ser construido argumentativamente, isto quer dizer, garantir a
participacdo das partes afetadas na referida deciséo.

Logo, mesmo que se defenda que determinadas provas seja antecipadas, dentre
elas, por exemplo, pode se tomar a intercepcao telefonica, ndo se pode mais impedir que
as partes tenham conhecimento da prova depois que ela foi realizada, (registro da
gravacao e possivel degravacéo).

Pode-se inclusive questionar a legalidade da decisdo que antecipa a prova e ndo
ficar demonstrado, no caso concreto, que seu carater de urgéncia e relevancia foram
realmente observados, sendo tal prova, desse modo, considerada ilicita, nos termos da

nova redacdo do artigo 157, eis que feriu principios constitucionais.
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Observa-se, assim, a ampliacdo do conceito de contraditorio, visto que urgéncia
e relevancia conjugada com necessidade, adequacdo e proporcionalidade, deve,
obrigatoriamente, ser argumentativamente demonstrados, garantindo-se ndo s6 a
participacdo do autor da agdo penal, como também dos investigados, possiveis acusados
em processo penal, seja mediante contraditério prévio ou postergado, nesse Gltimo caso,
através do direito constitucional ao recurso, no caso da reforma, o recurso cabivel seria
de agravo de instrumento, com base no inciso VI, do artigo 583 da redacdo proposta no
projeto de lei 4.206 de 2001.

CONCLUSAO

Logo, a grande preocupacdo é de ndo se manter as caracteristicas inquisitorias,
gue da aos juizes o poder de gerir a prova no processo penal e no inquérito e que,
também, ndo limita o subjetivismo do juiz, exigindo, assim, que se decida
fundamentadamente e garantindo-se o contraditério e a ampla defesa. Em outras
palavras, que se garanta a interpretacdo com base no modelo constitucional de processo.

Neste sentido, o presente artigo pretendeu demonstrar que as alteracbes da
reforma, ndo podem simplesmente serem vista de forma descontextualizada, que €
sempre o grande perigo das reformas pontuais, principalmente em razdo do Cddigo que
se pretende reformar ter suas matrizes na inquisitoriedade do processo penal italiano dos
tempos do Codigo Rocco.

Para estabelecer a critica a abertura ao subjetivismo do juiz na redacéo proposta
no projeto de reforma ao CPP, em seu artigo 156, I, buscou-se demonstrar como 0s
direitos sdo compreendidos como “trunfos”, segundo Dworkin, e a critica ao
decisionismo, que se sustenta em argumentos de politica criminal.

Tal preocupacdo de evitar que se limite a aplicacdo dos principios
constitucionais do processo foi demonstrada a partir de casos submetidos a decisdo do
STF, que pretendia impedir o direito a assisténcia do advogado e o direito de defesa do
investigado em nome da eficiéncia do inquérito policial ou outro procedimento
investigatorio.

Assim, os limites a producdo antecipada de provas pelo juiz no processo penal
deve passar obrigatoriamente pela adequacdo ao modelo constitucional de processo,

visto como uma base principioldgica unissona e garantidora de direitos.
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