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I CONGRESS

nos
da Constituicao: avancos e desafios.

Prefacio
E com muito prazer que apresento os Anais do | Congresso de Direito Publico da

Universidade do Estado do Amazonas, o qual se realizou com o objetivo de reflexdo sobre os
trinta anos da Constituicdo Federal, um olhar para a sociedade a partir desse marco democratico
e as reflexdes juridicas sobre o passado e para o futuro.

Mas, principalmente, a pretensdo do Congresso também foi de agregar os alunos e
docentes dos diversos Cursos de Direito do Amazonas em torno de um ideal — pensar no ambito
académico uma Constituicdo viva, em uma sociedade que marcadamente ainda néo amadureceu
seus ideais democraticos, mas que deu o primeiro passo de romper o autoritarismo em 1988.

A Constituicdo ndo é dos juristas, ela pertence a todos que buscam uma vida digna em
solos brasileiros, assim como os futuros profissionais do Direito devem, em todo o seu caminhar
académico, ter a Constituicdo como um ideal concreto, factivel e, por isso, 0 Congresso buscou
focar nos artigos dos académicos.

Em poucos anos de vida, a Universidade do Estado do Amazonas vem contribuindo
substancialmente para a cultura juridica do Estado e, ndo poderia ser diferente com o presente
Congresso, a Universidade nada mais faz que o seu dever de produzir conhecimento, mas
também de difundi-lo no ideal democratico de nossa Constituicdo e de uma Universidade
publica para todos.

Agradeco profundamente a todos que se dedicaram a esta missdo de realizar o primeiro
Congresso, em especial, agradeco todos os docentes, técnicos e discentes da UEA e de outras
Universidades que construiram conosco o Congresso. Agradeco também o Tribunal Regional
do Trabalho da 11.2 Regido que nos agraciou com 0 seu espacgo para que pudéssemos receber a
todos. Enfim, o primeiro € a raiz e a publicacdo destes Anais é a demonstragdo que a raiz fincou.

Manaus, 23 de junho de 2020.

Prof. Me. Ricardo Tavares de Albuquerque, UEA
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nos
da Constituicao: avancos e desafios.

Editorial

A equipe da Comissdo da comissdo cientifica do I Congresso de Direito Publico da
Universidade do Estado do Amazonas: Preparativos para os Trinta Anos da Constitui¢do
Federal, Avancos e Desafios, vem ao publico académico do Brasil e do mundo, apresentar as
producbes cientificas do Congresso acima. O objetivo geral deste Anais foi publicar as
producdes cientificas das Universidades do Amazonas. Neste sentido, a finalidade deste Anais
¢ ser um instrumento de unido das academias nortistas do Brasil, com o findo de congregar e
unir pesquisadores e grupos de pesquisa das mais diversas universidades na tematica do Direito
Publico, em especial, ao se tratar de casos concretos no Norte do Brasil e casos concretos
Amazonicos, ou ainda, analise de pesquisadores nortistas.

Todos os artigos que compd@e este Anais foram submetidos as avaliagdes formais e de
mérito da Comissdo cientifica. Apds essa avaliacdo, houve a apresentacdo oral destes, bem
como, o debate com a banca composta pela Prof. Me. Denison Melo de Aguiar e Profa. Ma.
Adriana Almeida Lima durante o evento, onde foram feitas ponderacdes e complementacdes
para revisdo final dos artigos. Por fim, estes foram formatados e diagramados pela equipe da
Nova Hileia: Revista Eletrénica de Direito Ambiental da Amaz6nia, que compde o Nucleo
Editorial do Mestrado em Direito Ambiental, vinculado ao Programa de Po6s-graduacdo em
Direito da Universidade do Estado do Amazonas.

Portanto, a comissdo Cientifica faz voto que estes trabalhos académicos sejam bem
utilizados. Bons estudos e boa leitura.

Agradecemos imensamente pela disposicdo de todas e todas que pensaram, executaram
e contibuiram com o | Congresso de Direito Publico da Universidade do Estado do Amazonas:
Preparativos para os Trinta Anos da Constituicdo Federal, Avancgos e Desafios.

Manaus, Amazonas, 20 de junho de 2020.

Prof. Me. Denison Melo de Aguiar, UEA
Profa. Ma. Adriana Almeida Lima, UEA
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AS REGRAS DO NOVO CPC COMO FERRAMENTA DE AMPLIACAO
DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA NO PROCESSO PENAL

THE RULES OF THE NEW CPC AS A TOOL TO EXPAND THE
CONSTITUTIONAL GUARANTEE OF THE ADVERSARY AND BROAD
DEFENSE IN CRIMINAL PROCEEDINGS

Céssio André Borges dos Santos!
Lucas Fernandes Matos?
Felipe Chagas Batista®

Resumo: Este artigo busca analisar o contraditorio como ferramenta essencial do exercicio do direito de defesa
no ambito do processo penal. Apesar das reformas legais, 0 Codigo de Processo Penal falha ao apresentar um
sistema defasado de persecucdo penal estatal, que privilegia uma defesa pro forma em detrimento de uma efetiva
teoria da argumentacdo e dialeticidade proprios do sistema penal acusatdrio. Nesse diapasdo, a garantia
constitucional do contraditério, como instrumento indissociavel do direito de defesa, precisa também, e com maior
razdo, ser verticalizado no ambito do processo penal, de modo a reestruturar o sistema de a defesa uma efetiva e
verdadeira isonomia processual em face dos 6rgdos de punitivos do Estado.

Palavras chave: garantia fundamental; direito de defesa; contraditdrio substancial

Abstract: This article seeks to analyze the adversial proceedings as an essential tool for the exercise of the right
of defense in criminal proceedings. Despite the legal reforms, the Criminal Procedure Code fails to present a lagged
system of state criminal prosecution, which favors a pro forma defense to the detriment of an effective
argumentation and dialectic theory of the accusatory criminal system. In this way, the constitutional guarantee of
the adversial proceeding, as an indissociable instrument of the right of defense, also needs, and with greater reason,
to be vertical in the criminal procedure, in order to restructure the defense system an effective and true procedural
isonomy in face of the state's punitive organs.

Keywords: Constitucional guarantee; right of defense; substantially adversarial proceedings.

! Doutorando em Direito pela Programa de Pés Graduacédo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP. Professor do curso de Direito da Universidade do Estado do
Amazonas. Juiz de Direito de entrancia final do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas. Contato:
csb.tgp@uea.edu.br.

2 : Pés-graduado em Direito Plblico pela Universidade do Estado do Amazonas. Graduado em Direito pela
Universidade do Estado do Amazonas. Servidor Publico do Tribunal de Justica do Amazonas. Professor voluntario
do curso de Direito da Universidade do Estado do Amazonas.

3 Advogado. Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Amazonas.
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INTRODUCAO

O eminente jurista Ruy Barbosa, aguia de Haia, ja advertia que “a palavra ¢ o
instrumento irresistivel da conquista da liberdade” (BARBOSA, 1920). Tal ndo é para menos,
haja vista que a ferramenta de trabalho do jurista, independente da profissdo que ocupe, é a
palavra. E por meio da argumentacdo, da retérica, da dialética, que se constroem teses
doutrinarias, leis e sentencas. No que tange a esta ultima, ha ainda a particularidade de ser um
provimento jurisdicional construido a partir de um processo que envolve, na maioria das vezes,
teses adversas.

A postura adversarial ocupada pelas partes no processo € o que permite a construgdo
da decisdo mais justa. Estas tentardo, por meio de provas e de argumentos faticos e juridicos,
demonstrar para o julgador que a sua pretensdo se amolda ao melhor Direito, cabendo ao juiz,
no derradeiro momento da prolacdo da sentenca, realizar uma sintese das alegacfes das partes
e da prova produzida no processo.

A decisdo judicial serd, portanto, fruto das posicOes, riscos e situacdes criadas,
admitidas ou descontruidas pelas partes, em alinhamento a teoria de processo como conjunto
de situacdes juridicas, proposta por Goldschimdt (NEVES, 2017).

Nesse sentido, o contraditorio atua como uma das mais importantes ferramentas da
dialeticidade insita ao fenémeno processual. E por meio dele se materializa o direito de defesa,
no sentido de oportunizar a parte adversa a oportunidade de contrariar a alegacao que é colocada
contra si, visando a formacdo da conviccdo do julgador. O contraditério possui relevancia
tamanha que foi alcado ao patamar de garantia fundamental, conforme artigo 5° LV, da
Constituicao Federal.

Especificamente no que tange ao processo penal, o direito de defesa assume dimensdes
ainda maiores. Nao hé processo penal sem defesa. E ainda que haja defesa, esta deve ser efetiva,
de modo que a sua deficiéncia pode conduzir a nulidade do processo (sumula 523 do Supremo
Tribunal Federal*), destituicio do defensor pelo juiz e nomeacio de outro para atuar em seu

lugar (artigo 497, V, do Cédigo de Processo Penal®).

4 Sumla 523 do STF: No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o
anulara se houver prova de prejuizo para o réu.

5 Artigo 497 So atribui¢des do juiz presidente do Tribunal do Jari, além de outras expressamente referidas neste
Codigo [...] V - nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver o
Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeacéao ou a constituicdo de novo defensor;
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Dessa forma, € essencial que o direito de defesa seja ampliado & sua maxima eficacia,
0 que perpassa, necessariamente, pela ideia de um contraditdrio pleno e efetivo. Nesse sentido,
0 Novo Caodigo de Processo Civil inova ao trazer em seu bojo um conjunto de regras que visam
a assegurar mais que um contraditorio meramente formal, mas sim um exercicio de situacdes
juridicas que possibilitem um tratamento igualitario na relacdo processual e ampliacdo do poder
de influéncia das partes na construgdo da decisdo judicial, alinhando-se com um processo
estruturado no principio democréatico (DIDIER JR., 2015).

O processo penal, por sua vez, alicercado em um pensamento ditatorial e com viés
totalitéario, baseia-se em um sistema de contraditorio que prima apenas pela comunicagdo a outra
parte de um ato processual ja realizado, em um contraditério muitas vezes diferido.

Além disso, o Cddigo de Processo Penal confere ao juiz amplos poderes para agir de
oficio, inclusive para decretar a prisdo, e determinar a producdo de provas, sem que haja
qualquer previsdo de manifestacdo da defesa.

Dessa forma, é imperioso analisar a profundidade conferida pela lei processual ciivl
ao contraditdrio, e ainda, verificar a possibilidade de aplicacdo da mesma disciplina legal ao
processo penal, como forma de efetivacdo da garantia constitucional do contraditorio, como
ferramenta de ampliacdo do direito de defesa.

O objetivo geral do presente artigo € analisar a possibilidade de ampliacdo da eficacia
da garantia constitucional do contraditério e do direito a ampla defesa no processo penal por
meio das regras trazidas pelo Novo Cadigo de Processo Civil.

Os objetivos especificos por sua vez sdo situar o status quo atual do contraditério e
ampla defesa segundo as regras hodiernas, comparar a eficacia do contraditério no processo
civil e no processo penal e, por fim, verificar os impactos que a maximizacao da efetividade do
contraditério processual penal trardo para essa espécie de procedimento.

Em relacdo aos meios, a pesquisa utilizou-se do método dedutivo, sendo os dados
coletados por meio de analise bibliografica, através de livros de Direito Constitucional,
Processual Civil e Processual Penal, legislativa e jurisprudencial, com enfoque nas decisdes dos

tribunais superiores.
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2. O CONTRADITORIO COMO FERRAMENTA DO DIREITO DE DEFESA

Consagrado como norma de status constitucional, o direito de defesa esta
estrategicamente localizado no grau maximo de hierarquia normativa como direito
fundamental.

Preleciona a Lei Maior brasileira, em seu artigo 5°, LV que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Percebe-se o nitido proposito da Constituicdo em conferir ao direito de defesa toda a
protecdo inerente aos direitos fundamentais. Nesse sentido, é possivel concluir que ao direito
de defesa, assim como a todas as normas constitucionais, deve ser aplicada de modo a lhe
conferir a maior efetividade aos direitos possivel, em consonancia com o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais.

Canotilho, ao referir-se ao principio em comento, leciona:

[...] € um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais,
e ,embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaéticas, é
hoje sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas

deve-se preferir a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos
fundamentais). (CANOTILHO, 2003).

Sendo assim, de acordo com o principio da maxima efetividade dos direitos e garantias
fundamentais, em todas as situa¢Ges nas quais ha previsdo do direito defesa (mais notadamente,
nos processos judiciais), este deve ser exercido de forma a garantir a maior efetividade possivel
a esse direito. Esse ideal necessariamente passa pelo contraditorio, ferramenta indissociavel do
direito de defesa.

Inicialmente, o contraditério era concebido como direito de informacéo, no sentido de
ter a parte ciéncia do comportamento do ex adversu, para sobre ele se manifestar. Essa definigcdo
é conhecida como dimensdo formal do contraditorio (BRASILEIRO, 2013).

Partindo dessa premissa, verificou-se que um contraditério meramente formal seria
uma mera sub-leitura dessa importante garantia. Ndo haveria efetividade alguma em
oportunizar as partes somente a oportunidade de manifestacdo, sem que o conteudo da

argumentacao fosse levado em consideracédo pelo julgador.
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E nesse campo que se desenvolve a ideia de contraditorio substancial. Segundo essa
concepcao, ndo basta a possibilidade de atuagdo da parte no processo. As suas manifestaces
devem ser realizadas em condicGes de influenciar o convencimento do oOrgdo julgador
(MARINONI, 2013).

O contraditério substancial, portanto, proporciona a constru¢do de um processo civil
democrético, no sentido de que todas as partes, incluindo o Estado-juiz e também o Ministério
Publico, possam contribuir, por meio de sua argumentacdo, para a solucdo justa do caso
concreto.

Nesse sentido, séo as licdes de Fredie Didier Jr:

O principio do contraditério é reflexo do principio democréatico na estruturacdo do
processo. Democracia € participacdo, e a participacdo no processo opera-se pela

efetivagdo da garantia do contraditério. O principio do contraditorio deve ser visto

como exigéncia para o exercicio democratico de um poder. (DIDIER JR., 2015).

Atualmente, o contraditdrio é tdo relevante para o processo que parcela consideravel
da doutrina, acompanhando o entendimento de Elio Fazzalari, o insere no proprio conceito de
processo que seria, segundo esse pensamento, um procedimento animado em contraditorio
(NEVES, 2017).

Seguindo essa linha, 0 Novo Cddigo de Processo Civil consagra o contraditorio em
seu aspecto substancial, gerando um grande impacto na disciplina legal do instituto, conforme
sera analisado posteriormente. A repercussdo da mudanca foi tamanha que reverbera em outra
espécie de processo, diametralmente oposta: 0 processo penal.

Contudo, para que possamos verificar a possibilidade de maximizacdo do contraditério
no processo penal a partir das normas veiculadas na lei adjetiva civil, é essencial que se analise

0 atual estado da arte do contraditério em ambos 0s processos.
3. O CONTRADITORIO NO PROCESSO PENAL
Conforme ja exposto, o Cadigo de Processo Penal vigente, datado de 1941, época na

qual vigorava um governo ditatorial no Brasil, foi elaborado sem compromisso com a

democracia e com os direitos fundamentais.
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Nesse contexto, ndo € de se admirar que o contraditério, ferramenta que, conforme ja
foi visto, contribui para a construcdo de um processo democratico tenha sido relegada ao
esquecimento quando da elaboracdo do Cadigo de Processo Penal de 1941.

Promulgada a Constituicdo de 1988, ndo houve preocupacdo em reformular a lei
instrumental penal sob a dtica da Constituicdo cidadd. Por certo, realizaram-se reformas
pontuais no diploma, porém sem atingir a estrutura fundante do processo penal, ainda calcada
em uma ideologia totalitaria.

Um exemplo de que o espirito do passado ditatorial ainda ronda nos casos penais €é
manutencdo de uma etapa processual na qual, assumidamente, para consideravel parcela da
doutrina, ndo ha contraditorio: o inquérito policial (MIRABETE, 2004). Além disso, 0s
elementos informativos colhidos nessa fase podem ser utilizados para fundamentar (nao
exclusivamente) a condenacdo, segundo o artigo 155 do CPP.

Por certo, apesar da auséncia de previsdo no Codigo de Processo Penal do
contraditorio, algumas leis, tais como o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, e
construcdes jurisprudenciais (sumula vinculante 14 do STF) asseguram, pelo menos, o direito
de informacao, no sentido do defensor constituido ter acesso as informac6es ja documentadas
no inquérito policial.

A Constituicdo inaugurou ainda o sistema penal acusatorio, atribuindo a um 6rgéo fora
da estrutura do Poder Judiciario a atribuicédo privativa de promover a acao penal (LIMA, 2013).
O sistema acolhido pela Constitui¢do valoriza o contraditério, no sentido de proporcionar as
partes oportunidade para que produzam as provas e desenvolvam argumentos no sentido de
convencer o julgador, em detrimento do sistema inquisitorio, no qual o juiz, além das
atribuicdes de julgamento, é responsavel por investigar.

Né&o obstante o sistema adotado pela Constituicdo Federal, o Codigo de Processo Penal
esta estruturado em um sistema misto, que, se traz em seu bojo uma atividade acusatéria
realizada prima facie, pelo Ministério Publico, por outro lado assegura ao juiz plenos poderes
para, de oficio, requisitar meios de prova (artigo 156, I, CPP), além de possibilitar a adocéao de
medidas cautelares pessoais de oficio (artigo 311, CPP).

Por tais razoes, alguns autores chegam a afirmar que o sistema processual penal
brasileiro €, em sua esséncia, inquisitorio (LOPES JR., 2015), o que somente corrobora a tese
de que o contraditorio deve ser ampliado nesta seara.

Partindo das premissas expostas, atreladas a introducéo, no Novo Codigo de Processo

Civil, de regras que verticalizam a garantia do contraditério, percebe-se a necessidade de
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reflexdo acerca da real eficacia do direito de defesa no cenério atual do processo penal, bem
como sua adequagdo ao modelo constitucional, em uma verdadeira e tardia constitucionalizagao
do processo penal. Passa-se a verificar, entdo, a nova roupagem trazida pela novel legislacédo

processual ao contraditorio.

4.0 CONTRADITORIO NO PROCESSO CIVIL

O Novo Cddigo de Processo Civil trouxe um sem-numero de impactos para o
cotidiano. Diz-se, sem medo de equivoco, que se trata do mais importante diploma normativo
nacional apés a Constituicdo Federal. Os impactos da inauguracao da nova lei, s6 poderdo ser
sentidos ap6s um tempo de analise doutrinaria jurisprudencial de seus dispositivos. Dentre as
suas maiores mudancas, encontra-se a densidade normativa e relevancia conferida ao
contraditorio.

O artigo 7°, do CPC, assegura as partes paridade de tratamento, atribuindo ao juiz a
funcdo de zelar pelo efetivo contraditério. O dispositivo utiliza a técnica de isonomia para
efetivar as partes paridade no que tange as suas situacdes juridicas, alinhando-se ao conceito de
processo desenvolvido por Goldschmidt, j& mencionado anteriormente. O dever do juiz seria
garantir o efetivo equilibrio processual diante de partes em situacdes desiguais.

O artigo 9° do referido diploma legal, por sua vez, traz outra regra de concretizacao do
contraditério, assegurando que néo se proferird decisao contra uma das partes sem que esta seja
ouvida. Essa regra visa a possibilitar que a parte se manifeste antes do juiz prolatar uma decis@o
que contrarie sua pretensdo, com a finalidade de permitir que esta possa, por meio de sua
postura, formar o convencimento do julgador. O artigo traz ainda hipdteses de excecdo, como
as tutelas de urgéncia e a tutela de evidéncia, nas quais entendeu a lei que existem razdes que
justifiquem a mitigacdo do contraditério.

Apesar das importantes disposicoes, parece ser o artigo 10 do CPC aquele que confere
um colorido diferenciado para o exercicio do contraditorio. Introduzido no intuito de evitar
decisdes surpresas, o referido repositorio legal dispde que “o juiz nao pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéra sobre a qual deva decidir de oficio.”.

Percebe-se aqui uma quebra de paradigma, ao menos no campo normativo. Nenhuma
outra lei processual havia vedado ao juiz a possibilidade de decidir com base em argumento sob

0 qual ndo tenha dado as partes oportunidade de se manifestar. O Cadigo de 2015, de maneira
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intrépida, foi além, e estendeu a vedagdo as matérias cognosciveis de oficio pelo magistrado. O
dogma do juiz protagonista do processo foi quebrado.

Essa disposicdo permite que o contraditorio seja exercido como ferramenta de
construcdo de um processo democratico que é (DIDIER JR., 2015), possibilitando aos atores
processuais que construam, juntos, uma decisdo judicial de maior qualidade. Deixa de ser a
sentenga um ato solitéario do juiz, calcado em seu livre convencimento. Agora, o julgador devera
levar em consideracdo a argumentacao trazida pela parte.

Se, no exercicio de elaboracdo da sentenca, 0 juiz considerar uma questao, seja de fato
ou de direito, ndo ventilada anteriormente no processo devera, antes de prolatar o decisum,
submeter tal questdo a manifestacdo das partes.

E importante ressaltar ainda que esse dispositivo, acertadamente, alcanca as questdes
de direito, em clara mitigacao aos antigos brocardos iura novit curia e da mihi factum dabo tibi
ius (DIDIDER JR., 2015), consagrados no Codigo de Processo Civil de 1973, e que
possibilitavam margem para decisbes fundamentadas em argumentos nédo debatidos no
processo.

Segundo Dierle Nunes, a efetivacdo do contraditorio substancial preconizado pelo
Novo CPC perpassa, necessariamente, pela analise da fundamentacdo judicial. Por dbvio, de
nada bastaria oportunizar as partes a possibilidade de se manifestar se o juiz ndo considerar
todos o0s argumentos, seja para rebaté-los ou acolhé-los (NUNES, 2015).

Por isso, 0 CPC/2015, como regra que Vvisa a resguardar a efetividade do contraditério
substancial, também dispGe que nédo se considerard fundamentada a decisdo que ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador (artigo 489, §1°, 1V). Dessa forma, a san¢éo para o juiz que ndo considerar 0s
argumentos das partes sera a nulidade de sua deciséo.

Diante do exposto, é nitido o peso conferido ao contraditério, muito além de um mero
direito de agdo-reacdo da concepgéo tradicional. A nova disciplina sinaliza para a construcao
de decisdes mais qualificadas por meio da efetiva participacdo das partes na argumentacéao e
pela consideracgéo, por parte do juiz, de todas as alegagcOes deduzidas.

O grande questionamento que se traz a baila € se tais mudancas, que configuram uma
clara ampliacdo de uma garantia fundamental importante, estdo restritas ao campo processual
civil, ou se podem ser aplicadas na seara do processo penal. Tal indagagédo sera enfrentada a

sequir.
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5. APLICACAO DAS NORMAS PROCESSUAIS CIVIS AO PROCESSO PENAL PARA
O FORTALECIMENTO DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL

A aplicacdo das regras de direito processual civil no processo penal é algo corriqueiro
na prética forense. Em diversas ocasifes o Cadigo de Processo Civil de 1973 foi chamado para
socorrer o0 processo criminal. Seja de maneira expressa, como por exemplo, no artigo 362 do
Caodigo de Processo Penal, que determina que, na citacdo por hora certa, seja observada a
mesma forma contida no Cddigo de Processo Civil, seja de maneira tacita, como no caso da
regulamentacdo da repercussdo geral em sede de recurso extraordinario, trazida pela Lei
11.418/06, aplicavel ao processo penal (LIMA, 2013).

O contréario também € verdadeiro: em alguns casos, as leis processuais penais podem
ser chamadas para disciplinar algumas situacdes do processo civil, a exemplo das hip6teses em
que o juiz, ao entender de maneira diversa daquela manifestada pelo promotor acerca do
desinteresse da atuacdo do Ministério Publico no feito como fiscal do ordenamento juridico,
encaminha os autos para o Procurador-Geral de Justica, em uma aplicacdo analdgica do artigo
28 do Cddigo de Processo Penal®, que dispde acerca do arquivamento do inquérito policial.
(LIMA, 2013).

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 3°, prevé expressamente a aplicacdo da
analogia como forma de integracdo das normas processuais penais. Para Rizzato Nunes,
analogia ¢ um “modelo a ser utilizado pelo intérprete no preenchimento de uma lacuna, com
base em outra norma juridica que ndo foi feita para aquele caso examinado” (NUNES, 2014).
Tal dispositivo permite, portanto, a aplicacdo de uma norma processual civil nos casos em que
a lei processual penal ndo disponha sobre determinada situacdo, respeitadas, obviamente, as
particularidades juridicas inerentes a este ramo do direito.

A jurisprudéncia, por sua vez, sempre foi favoravel a aplicagéo subsidiaria das normas
processuais civis no processo penal, aceitando tal pratica desde que ndo haja ofensa as garantias

individuais do acusado’.

® Art. 28 Se 0 6rgédo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dendincia, requerer o arquivamento do inquérito
policial ou de quaisquer pegas de informacéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razfes invocadas,
fard remessa do inquérito ou pecas de informacao ao procurador-geral, e este oferecera a dentincia, designara outro
6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz
obrigado a atender.

 Nesse sentido destacam-se os seguintes julgados: Superior Tribunal de Justica - HC: 71614/SP, Relatora Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Julgado em 16/10/2007, Dle 03/12/2007 e Supremo Tribunal Federal —
Recurso em HC 83181/RJ, Relator: Ministro MARCO AURELIO, julgado em 06/08/2003,: DJe 22/10/2004
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Com a génese da Lei 13.105/2015, a comunidade juridica passou a verificar a
repercussdo que a nova legislacéo trouxe no ordenamento juridico como um todo, ndo s6 com
relacdo ao préprio processo civil, onde inegavelmente as modificacfes serdo mais latentes e
impactantes, mas também no processo administrativo, trabalhista, eleitoral e, obviamente,
penal.

Inicialmente, destaca-se que a novel legislacdo processual civil trouxe, em seu artigo
15, disposicdo expressa acerca da aplicagdo do novo diploma legal a outros processos, de
maneira supletiva e subsidiaria. O curioso € que tal repositorio legal somente mencionou a
aplicacdo do Codigo de Processo Civil aos processos eleitorais, trabalhistas e administrativos,
sem mencionar, contudo, o processo penal.

Em um olhar despercebido, pode parecer que, como ndo fora mencionado no referido
artigo, o processo penal estaria fora do ambito de aplicacdo subsidiaria e supletiva das normas
contidas no novo cadigo. Contudo, esse entendimento ndo é o que melhor reflete a sistematica
processual nacional. Isso porque o ja mencionado artigo 3° do Codigo de Processo Penal
permite a analogia para integracdo das normas processuais penais, sem excepcionar a utilizacéo
de normas processuais civis como mecanismo para o preenchimento de lacunas.

Ademais, o Cédigo de Processo Civil possui em seu bojo normas que amplificam
garantias fundamentais, como o contraditorio substancial, o dever de fundamentacdo das
decisdes e o direito probatorio, devendo, por isso, serem aplicadas com maior propriedade na
seara da persecucdo penal devido a natureza de seu objeto de tutela, que € a liberdade. Com
base em uma anélise global do ordenamento juridico, é inconcebivel que o processo penal
possua menos garantias as partes que o processo civil, isso porque, no primeiro, justamente em
razdo dos bens juridicos e dos interesses envolvidos, a forma constitui garantia do acusado e
limite do poder estatal (LOPES, JR., 2015).

Por todo o exposto, é possivel vislumbrar que as normas processuais civis podem
perfeitamente serem aplicadas a casos penais, desde que ndo contrariem 0s principios e regras
inerentes a esse ramo do direito.

Importante salientar que ndo se esta defendendo aqui a famigerada Teoria Geral do
Processo, tdo criticada por parcela da doutrina por ndo respeitar as categorias préprias do
processo penal (LOPES JR., 2015). Porem, é fato que tanto o processo civil quanto o processo
penal compartilham de garantias comuns a todas as espécies de processo. E o contraditorio se

encaixa nessa definicao.


http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53

Revista Nova Hileia. Vol. 1. N° 1, Jul — Dez 2020.

ISSN: 2525 - 4537

ANAIS DO | CONGRESSO DE DIREITO PUBLICO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO
AMAZONAS: PREPARATIVOS PARA OS TRINTA ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL,
AVANCOS E DESAFIOS.

Especificamente no que tange ao contraditdrio, percebe-se que as normas processuais
civeis devem ser aplicadas obrigatoriamente no campo do processo penal, por constituirem
importante aumento de garantias ao acusado, promovendo uma ampliacdo latente do direito de
defesa, e aumentando a isonomia processual entre acusacao e defesa.

Apesar do tipo diferente de processo, e dos diferentes momentos no qual se manifesta
em cada um deles, o contraditorio é garantia una e indivisivel, prevista na Constitui¢do Federal,
aplicavel a todas as espécies de processo.

Verticalizando essa premissa, pode-se defender inclusive a formacédo de um verdadeiro
microssistema de protecdo de garantias processuais do acusado, no qual, partindo da teoria do
didlogo das fontes, devemos aplicar ao processo penal normas que de alguma forma ampliem
as garantias reconhecidas a esta espécie de processo, independente do veiculo que as introduziu,
superando, portanto, a aplicacdo isolada que nos remonta ao direito romano (TARTUCE, 2013).

Isso posto, é possivel repensar algumas etapas do processo penal para o fim de torna-
lo mais alinhado & Constituicéo e ao Estado Democrético de Direito por meio do contraditorio.

Em contrapartida, verifica-se que a persecucdo penal contém uma série de etapas nas
quais é possivel o juiz tomar decisdes de de oficio, ou ainda, ouvindo apenas uma das partes,
em um contraditério desnecessariamente mitigado e postergado. Dessa forma, para a construcao
de um contraditério efetivo no processo penal, deve-se necessariamente analisar o fenémeno
da atuacdo judicial de oficio e sua legitimidade, bem como repensa-la a luz da nova sistematica

processual.

6. ATUACAO JUDICIAL DE OFICIO E A NECESSIDADE DE CONTRADITORIO
SUBSTANCIAL COMO EFETIVACAO DO DIREITO DE DEFESA NO PROCESSO
PENAL

Conforme ja exposto, o sistema processual brasileiro tem como base um codigo criado
na época da ditadura de Getulio Vargas, periodo no qual a politica brasileira, ndo obstante
postar-se contra as poténcias do Eixo na 22 Guerra Mundial, possuia ela mesma um viés
totalitario e nacionalista caracteristico dos regimes que oficialmente dizia combater.

Essa ideologia foi transferida para o CPP de 1941, no qual, sob a Gtica da defesa da
sociedade e da eficiéncia processual, criou-se um procedimento centralizado na figura do juiz,

autoridade estatal encarregada de aplicar a punigdo. Com isso, concentrou-se 0s poderes nas
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maos do julgador, o qual poderia tomar uma série de decisdes de oficio, sem sequer ouvir as
partes, em nome de uma busca pela verdade real.

O infame principio da busca pela verdade real sempre alicercou esse raciocinio.
Diziam alguns que o juiz deveria ter amplos poderes para buscar a verdade a qualquer custo,
com o fim de obter, ao final, a decisdo mais condizente com a realidade. Nessa busca, 0 juiz
poderia requerer meios de prova, prender pessoas e decretar medidas cautelares, em nome da
verdade real.

Sobre o principio da verdade real e sua intima relacdo com um processo penal

autoritario, leciona Aury Lopes Jr.:

O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitdrio; com o “interesse publico” (cldusula geral que serviu de argumento para
as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma
“verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a tortura em determinados

momentos historicos); e com a figura do juiz-ator (inquisidor). (LOPES JR.,
2015).

Apesar de tudo, o principio da verdade real continua sendo citado pela maioria da
doutrina processual como uma das normas norteadoras do processo penal, em uma nitida
contrariedade com a Constituicdo Federal.

Justamente pensando em extirpar do ordenamento juridico este mecanismo, a Carta de
1988 previu o contraditério como garantia fundamental. Por meio dele, as partes possuem o
direito de serem ouvidas no processo.

Apbs o referido marco constitucional, a grande reforma processual penal que buscou
compatibilizar a lei adjetiva penal ao mandamento da Constituicao foi a ja citada reforma de
2011, a qual, se por um lado fortaleceu o contraditorio em relacdo ao sistema anterior, por outro
avangou de maneira timida rumo a uma ampla efetivacao dessa garantia, erro este ndo cometido
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, que efetivou o contraditério substancial como
ferramenta de controle democratico do poder judicial, no sentido de oportunizar as partes a
influéncia na construcdo dos atos de poder (deciséo judicial)

O contraditério substancial, portanto, visa a combater a visdo do processo penal
concentrado nas maos do juiz, transformando-o em um verdadeiro processo de partes, na qual
a figura do Estado pode estar presente em cada um dos trés polos, porém com diviséo de tarefas
e atribuicdes elencadas a 6rgédos diferentes, sem confuséo entre elas, alinhando finalmente a

sistematica processual com a Constituicdo Federal, que preconizou o sistema acusatorio.
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Dentre as possibilidades de atuacdo judicial de oficio, passa-se a destacar aquelas
situagBes que, a nosso ver, merecem maior aten¢do em razdo das consequéncias juridicas que

geram.

6.1. CONTRADITORIO SUBSTANCIAL E EMENDATIO LIBELLI

O Novo Caodigo de Processo Civil extingue o mito de que o contraditorio so se aplica
as questdes de fato. A nova norma agora exige um efetivo contraditorio sobre qualquer
fundamento, seja ele fatico ou juridico, com o fim de evitar a ocorréncia de decisfes surpresas.

A existéncia de contraditorio sobre essas questdes ndo veda ao juiz conhecer matérias
de oficio, algo necessario a prestacdo jurisdicional. Contudo, ao tomar conhecimento dessas
questdes, deve oportunizar as partes a possibilidade de manifestacéo.

Conforme ja dito, na génese do processo penal, o contraditério era concebido como
um mero engodo, uma coqueluche para o verdadeiro processo, focado no protagonismo judicial.
E uma das maiores demonstracfes dessa sistematica € o tratamento conferido ao instituto da
emendatio libelli.

A emendatio libelli consiste na modificacéo judicial da pretenséo acusatdria, alterando
parcialmente a imputacdo feita na dendncia. (LIMA, 2013). Permanece o fato, muda a
capitulacdo juridica.

Trata-se de fenémeno processual relativamente comum no Direito brasileiro, que nao
prevé nenhuma regra de estabilidade da pretensdo acusatdria. Com tantos tipos penais, e alguns
muito semelhante a outros, costumeiramente o juiz entende de maneira diversa do Ministério
Publico, tipificando os fatos apontados como delito diverso daquele contido na dendncia.

O referido instituto esta disciplinado no artigo 383 do CPP, que prevé a possibilidade
de alteracdo judicial da imputacdo sem alteragcdo da descri¢cdo do fato, podendo o juiz fazé-lo
de oficio, ainda que, em decorréncia disso, tenha que aplicar pena mais grave.

Na doutrina majoritaria brasileira, prevalece o entendimento de que a modificacdo da
definicdo juridica do fato pode se dar sem a necessidade de oitiva das partes, uma vez que, no
processo penal, o acusado se defende dos fatos que Ihe sdo imputados, e ndo da classificacdo
juridica que lhes séo feitas (LIMA, 2013).

A corrente peca ao basear-se na velha limitagcdo do contraditorio as questdes de fato,
mas ndo as de direito. Além disso, é importante considerar que, até o advento do Novo CPC,

ndo havia qualquer norma que determinasse que o juiz deveria ouvir as partes antes de conhecer
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matérias de oficio (apesar desta jA ser uma necessidade do contraditério desde antes da
normatizacgéo da regra).

Uma segunda corrente defende a necessidade da oitiva da outra parte antes da
modificacdo da capitulacdo juridica, aplicando-se ao instituto, por analogia, as normas
referentes & mutatio libelli, contida no artigo 384 do CPP. Assim, ndo sé a defesa, mas também
a acusacao devem ser ouvidas antes do juiz se utilizar da emendatio libelli (LIMA, 2013).

Essa corrente parece ser a mais acertada, pois afasta a falacia de que o acusado, no
processo penal, s6 se defende dos fatos imputados, ignorando completamente o fato da
argumentagdo juridica também recair sobre as questbes juridicas, configurando nitido
cerceamento de defesa o juiz, na sentenca, modificar a capitulagdo juridica para um crime do
qual o acusado ndo se defendeu.

Com aaplicacdo das normas processuais civis do contraditério substancial no processo
penal, o acerto da segunda corrente se mostra ainda mais evidente. Se no processo civil o juiz
ndo pode reclassificar juridicamente uma relacdo juridica sem ouvir as partes, com maior
propriedade ainda ndo podera fazé-lo no processo crimina, no qual, diga-se, ndo ha revelia e o
acusado deve ser defendido mesmo contra a sua vontade.

A referida aplicagdo ndo representara uma desfiguracdo do instituto, pelo contrério, o
farad por verdadeira filtragem constitucional no intuito de preservar a sua valida aplicacdo aos
casos. N&o de trata, portanto, de um mero transporte inconsequente de uma regra do processo
civil para o processo penal, como teme uma parte da doutrina (LOPES JR., 2015), mas sim uma
aplicacdo obrigatoria da norma do microssistema de garantias processuais.

A oitiva obrigatéria das partes antes da modificacdo da capitulacdo juridica do fato
constitui, portanto, direito ndo s6 do acusado, mas também da acusacdo. Direito de influenciar
0 juiz na formacao de seu convencimento, superando uma importante barreira e possibilitando
ao importante instituto da emendatio libelli, uma aplicacdo mais proxima do ideal de

contraditorio previsto na Constituigao.

6.2. CONTRADITORIO SUBSTANCIAL E DECRETACAO DE PRISAO
PREVENTIVA

Se, no caso da ementadio libelli, havia um raciocinio aceitavel, e até mesmo obvio, de
aplicacdo das normas do contraditorio substancial elencadas no Novo CPC, aqui o tema ganha

novo colorido, e, porque nao dizer, um certo ineditismo.
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Falar de prisdes no processo penal é, sem sombra de duvidas, uma das a¢cdes mais
dificeis de se fazer no Direito contemporaneo. Isso porque, na sociedade polarizada em que se
vive atualmente, qualquer voz que se levante contra essa espécie de prisdo € taxada como sendo
deste ou daquele alinhamento partidario, ou como se o interlocutor fosse um facinora a
santificar a pratica de corrupgao.

Obviamente, ndo € assim que deveria ocorrer. Antes de qualquer achismo, existe um
anteparo para a sociedade, que é o Direito, e este deve ser respeitado. Ndo é porque o jurista
possui certa conviccdo pessoal que deixara sucumbir todo o seu conhecimento e técnica
adquirido para viver em um mundo governado pela bondade dos bons.

A banalizacdo da prisdo processual é questdo que atormenta parcela consideravel da
doutrina, preocupada com um processo penal constitucionalizado e que represente uma garantia
ao acusado ao invés de mero instrumentos de aplicacao da pena.

Como forma de combater o excessivo nimero de prisGes preventivas, passa-se a
propor um necessario filtro democratico para as decisdes que a decretem. Trata-se do filtro do
contraditorio substancial.

O artigo 311 do CPP autoriza o juiz a decretar a prisdo preventiva, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assistente de acusagdo, ou por meio de
representacdo da autoridade policial. Os requisitos para a sua decretacéo sdo, cumulativamente,
a presenca de indicios suficientes de autoria ou materialidade (fumus comissi delicti) e o perigo
de permanéncia do acusado em liberdade (periculum libertatis) (LOPES JR., 2015). Além
disso, s6 podem ser aplicadas caso se esteja diante de uma das hipdteses autorizativas elencadas
no artigo 312 do CPP. Trata-se de medida cautelar extrema, s6 podendo ser aplicada quando as
outras se mostrarem ineficazes para o caso concreto (art. 282, §6°, CPP).

Pelo exposto, ja se pode concluir que a prisdo cautelar é medida de elevada
excepcionalidade, dado os requisitos que deve preencher, aliado ao seu carater subsidiario.
Contudo, ¢ comum percebemos a facilidade com a qual os juizes e tribunais brasileiros
decretam e mantém prisfes preventivas, sem que isso assuste a comunidade juridica.

Tal facilidade decorre, dentre outros fatores, da inexisténcia, com relacdo a essa
espécie de medida cautelar, de um contraditério substancial. As prisdes preventivas sdo
decretadas por pedido da acusagéo ou de oficio pelo juiz sem a oitiva do réu, o qual so vai saber

da decisdo no momento em que esta for efetivada.
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Os pedidos de liberdade, em contrapartida, sdo acompanhados de prévia vista ao
Ministério Publico, para manifestacdo, em um nitido tratamento desigual entre as partes,
injustificavel atualmente.

Em respeito aos artigos 9° e 10 do CPC, acusado devera necessariamente ser ouvido
antes de ser proferido uma deciséo contra si, ainda que o juiz possa decidir de oficio sobre a
questéo.

N&o se trata, contudo, de uma novidade. O artigo 282, 83°, do CPP ja assegura a oitiva
da parte contraria antes da imposicao de uma medida cautelar, desde que respeitada a urgéncia
e a possibilidade de ineficacia da medida em caso de conhecimento da outra parte. Esse artigo,
apesar de esquecido, também se aplica as prisdes (LOPES JR., 2015). Dessa forma, pela norma
vigente, a regra € a oitiva do acusado, sendo a concessdo inaudita altera pars a excecao.

Com relacéo & prisdo preventiva, vislumbramos perigo de ineficacia da medida a oitiva
do réu nos casos de risco de fuga (prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal) e
risco & instrucdo processual. Em tais casos, o contraditorio dever existir, mas sera posterior ao
cumprimento da medida. N&o se vislumbra, contudo, qualquer perigo de ineficacia nos casos
de decretacdo de prisdo preventiva para a manutencdo da ordem publica ou da ordem
econémica. Tampouco, afigura-se urgéncia.

Apesar da duvidosa constitucionalidade dessas hipdteses de prisdo preventiva, € fato
que grande parte das prisdes processuais se ddo com fundamento nas duas hipoteses acima
mencionadas. Porém, por ndo se tratar de situacdo urgente, nem havendo perigo de ineficacia
da medida, a decretacdo da prisdo preventiva, nesses casos, deve ser acompanhada de prévia
oitiva da parte contréria, por imposicéo do artigo 9° e 10 do CPC e 282, §3°, do CPP, de modo
gue a ndo intimacao do réu para manifestacdo configura nulidade absoluta da deciséo, por feri
garantia fundamental do acusado.

Nos casos de decretacdo de prisdo preventiva de oficio, e havendo risco de ineficacia
da medida, deve-se ouvir, pelo menos, o 6érgdo ministerial, e, apds o cumprimento da medida,
0 acusado.

No que diz respeito a prisdo em flagrante, o contraditorio, a nosso ver, esta preservado
pela realizagdo da audiéncia de custddia. Nessa espécie sui generis de audiéncia, o réu pode ser
ouvido e contar a sua versdo dos fatos, além de serem colhidos também a manifestacdo da
acusacdo e tambem da defesa, em clara manifestacdo do contraditorio substancial em uma

medida cautelar.
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Dessa forma, por meio do contraditorio substancial, busca-se a obrigatoriedade de

oitiva das partes antes da decretacdo de medidas cautelares, em especial a priséo, devendo-se
respeitar, € claro, as hipdteses de urgéncia e aquelas nas quais 0 prévio conhecimento pode
tornar a medida ineficaz, resguardando-se as caracteristicas proprias do processo penal. Nao se
trata, portanto, de tornar o processo penal mais fraco. Pelo contrario: um processo penal com
garantias efetivas é a base para a constru¢do de uma Justica Penal forte e de um verdadeiro

Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Os impactos do Novo Codigo de Processo Civil no Direito Processual Penal ndo
podem ser desprezados. Especialmente se as inovacgdes legislativas servem para ampliar o
direito de defesa, téo caros a esse ramo do Direito.

A novel legislacdo processual amplificou ao maximo a garantia do contraditdrio, sendo
que tal mudanca, em razdo de sua envergadura, ndo pode sofrer uma compartimentacédo
indevida e se restringir ao processo penal.

O Cddigo de Processo Penal ndo envelheceu bem. As reformas, apesar de terem lhe
dado uma face mais democratica, ndo foram suficientes para dirimir o ranco ditatorial contido
em suas entranhas. Dessa forma, nada mais apropriado do que permitir o dialogo das fontes
entre as outras normas processuais e esta, no intuito de garantir normativamente aos acusados
de crimes ou contravencges penais a defesa mais ampla e efetiva.

Por meio da nova roupagem do contraditdrio, institutos processuais penais
consagrados podem ser repensados, com o fito de alinha-los a nova sistematica. A emendatio
libelli e a prisdo preventiva de oficio somente exemplificam a necessidade de mudanca. Em um
processo penal democrético, que preza pelo direito de defesa e pela segurancga juridica, ndo se
pode colocar a mercé a liberdade de alguém sem que antes este seja ouvido e considerados 0s
seus argumentos.

E tempo de repensar o processo penal sob a luz do Estado Democrético de Direito. O
Codigo de Processo Civil deu um importante passo na valorizacdo do direito defesa,
repercutindo em todas as searas processuais.

O contraditorio substancial desponta como uma ferramenta do cidaddo contra o
exercicio arbitrario do poder estatal, garantindo uma maior paridade de tratamento entre as

partes que envolvem a situacgdo juridica processual penal, a qual, por sua natureza, sempre nasce
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desigual. N&o se trata, pois, de mero capricho ou liberalidade do jurista, mas sim uma imposi¢éo

do processo penal constitucional contemporaneo.
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