ANÁLISE DA COMISSÃO ESPECIAL DE REFORMA DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL – OAB/ES SOBRE O ANTEPROJETO DO NOVO CPP
1. O art. 7º do anteprojeto trata da lei processual no tempo. A Comissão entendeu que a opção encontrada pelos redatores do Anteprojeto criará diversas violações aos direitos dos cidadãos, acusados ou investigados, além de graves transtornos à atividade judiciária.

i.O Art. 7º, §1º do anteprojeto, não excepciona a aplicação das normas, que ao inovarem sobre procedimento e rito, criarem oportunidades para a Defesa manifestar-se, e a possibilidade de aplicação de tais regras – favoráveis à Defesa – deveria estar expressa.

ii. A norma prevista no Art. 7º, § 3º do anteprojeto reduz o princípio constitucional previsto no Art. 5º, inciso XL da Constituição da República, ao condicionar a aplicação da lei penal mais favorável a uma independência ou subordinação, como consta no texto, das normas processuais.

Vale ressaltar que a norma trata de tema previsto no Código Penal – aplicação a lei penal posterior mais benéfica -, fato que revela, de certa forma, a manutenção de uma suposta tradição brasileira em tratar temas de direito processual penal e direito penal em uma única lei, ou às vezes, como no caso, no mesmo dispositivo legal. Isto já revela o caráter redutor da garantia constitucional, prevista no at. 5º, XL da CR, contido no referido parágrafo. O dispositivo legal que condiciona a aplicação da lei penal mais benéfica viola o art. 5º, XL da Constituição da República.
2. A investigação criminal busca “a identificação das fontes de prova e será iniciada sempre que houver fundamento razoável a respeito da prática de uma infração penal.”
 Em outra palavras, o inquérito policial busca apurar a prática e autoria de determinado fato, desde que este fato seja considerado crime pela legislação. Sendo assim não é possível a instauração de IP para investigar determinada pessoa, o vulgarmente chamado “pente fino”.

No entanto, após a leitura dos incisos IV e IX do art. 15 do anteprojeto constata-se que não há nenhuma referência ao “fato específico” que deve estar descrito no ato de instauração do inquérito policial. Assim, sugerimos que a questão seja tratada pelo anteprojeto e avançamos, para opinar por uma nova redação, que é somente uma sugestão, até para exemplificar o pensamento da Comissão:
Art. 15. [...]

IX. determinar o trancamento do inquérito policial quando não houver fundamento razoável para sua instauração ou prosseguimento ou quando não houver descrição de um fato específico.

Ou, uma alteração no art. 8º do anteprojeto:
A investigação criminal tem por objetivo a identificação das fontes de prova e será iniciada sempre que houver fundamento razoável a respeito da prática de uma infração penal determinada.
Cumpre ressaltar que a Resolução nº 13 do Conselho Nacional do Ministério Público, ao regular a atividade investigativa dos órgãos do Parquet, também prevê a necessidade de descrição do fato específico.

A referida regra visa conter excessos na instauração dos inquéritos policiais, para uma apuração à partir de um fato determinado, e atender ao princípio da Dignidade da Pessoa Humana servindo de “filtro” de inocentes, retirando-os da persecução penal.
3. Realmente louvável a iniciativa de ser instituído o Juiz das Garantias. No entanto, haverá violação ao Sistema Acusatório se este Juiz for responsável pela qualidade da investigação. A qualidade da investigação é responsabilidade do Ministério Público. Logo, as requisições autorizadas pelo art. 15, X do anteprojeto, nesta perspectiva, seriam inconstitucionais pela violação à Separação dos Poderes e ao Sistema Acusatório.

A Comissão entende que o inciso ‘X’ deva ser suprimido.

4. O art. 30 do anteprojeto prevê a possibilidade da autoridade policial colher depoimento “de modo informal” e após “resumi-los nos autos com fidedignidade”. Ora, a própria verificação pelo Ministério Público, Defesa e Juiz das Garantias da fidedignidade entre o que foi dito de forma informal e o que foi registrado se revela um ato de dificílima execução. Não há nenhuma dúvida quanto à existência de fé pública daqueles que agem em nome do Estado, mas é a produção de uma prova de baixíssima credibilidade. 
É importante lembrar das peculiaridades da língua portuguesa, que podem levar à compreensão equivocada entre os que utilizam a chamada norma culta. Mas tais diferenças, e por que não dizer “armadilhas” do idioma, se acentuam a considerar a diversidade de culturas no país, a diversidade com que o idioma é falado, enfim, diversos elementos que poderão alterar o sentido entre o que foi dito e o que efetivamente irá constar no inquérito policial como fruto do resumo do depoimento feito pela autoridade policial, ainda que motivada pela boa fé e exclusivo desejo de melhor desempenhar sua atividade funcional.

A possibilidade criada no Anteprojeto, do depoimento de uma testemunha “virtual”, acarretará imensa insegurança jurídica com violação ao devido processo legal, à ampla defesa e ao contraditório.

5. O art. 45 caput do anteprojeto permite que outras pessoas, além do ofendido, façam a representação criminal. E esta escolha será feita “segundo dispuser a legislação civil”. No entanto, no parágrafo, ao prever a morte da vítima, a legislação civil não é mais utilizada como critério e o oferecimento da denúncia passa a ser um ato discricionário do Ministério Público.

Primeiramente é importante frisar que a doutrina pátria sempre tratou o oferecimento da denúncia pelo Ministério Público como um ato regulado pelo princípio da Obrigatoriedade, ou seja, se houver indício de autoria e prova da materialidade a denúncia deve ser ofertada. O tratamento como juízo discricionário, sem que existam balizas legais sobre o ato, corre o risco para um juízo arbitrário. 
Outro ponto é a verificação do escândalo do processo, grande empecilho para e elaboração de normas legais, nos casos em que a vitima pode optar pela representação que busca a atuação do Ministério Público (crimes promovidos por ação penal pública condicionada). Pois somente os familiares podem avaliar o risco do escândalo do processo, e não o Ministério Público. Aliás, é o regramento vigente. Melhor manter o juízo dos familiares pelo juízo de discricionariedade do Ministério Público. 
A sugestão é de alteração no art. 45 § único do anteprojeto, para que seja aplicada a regra da legislação civil ao invés do juízo discricionário do Ministério Público.

6. O art. 46 do anteprojeto prevê a possibilidade de ação penal pública condicionada a representação para os crimes de falência e nos crimes contra o patrimônio, quando praticados sem violência ou grave ameaça. Ocorre que no crime de receptação (art. 180 do Código Penal), que é um crime contra o patrimônio que se adapta às prescrições do art. 46 do anteprojeto, há imensa dificuldade de identificação da vítima, às vezes há até a impossibilidade desta identificação. Então quem seria o autor da representação criminal!
Por exemplo: Caio consciente e voluntariamente compra um carro com chassi adulterado. Praticou o crime de receptação. No entanto quem era o dono do carro nem sempre poderá ser apurado, pois a prova é o chassi adulterado e não a comprovação do número original do chassi. Pode ser impossível identificar o número original daquele chassi apreendido. Se aplicado o anteprojeto, não poderá ser promovida a ação penal por ausência de representação. O resultado será a impunidade decorrente de erro legislativo
A proposta é a criação de um parágrafo quarto para o artigo 46 com o seguinte teor:

“§4º. A ação penal será pública incondicionada quando o crime for de receptação e for impossível a individualização da vítima.” 
7. O interrogatório do réu preso, art. 73 do anteprojeto, possui a previsão para ser realizado por meio de videoconferência. No entanto, a possibilidade de determinação desta forma de interrogatório de ofício, ou seja, sem requerimento das partes, afasta o juiz da sua função de acautelar o processo. 

Em relação às finalidades do interrogatório por videoconferência, cumpre ressaltar as previsões dos incisos I e III. 
O primeiro considera a possibilidade de “risco à segurança pública”, uma hipótese extremamente aberta para supressão da garantia do acusado ser interrogado diretamente pelo Magistrado, e além de muito ampla, pois diversas situações diferentes poderão ser adequadas à idéia de segurança pública, também é de difícil comprovação e refutação pelas partes. O argumento: risco à segurança pública, poderá se transformar em rotineira justificativa para não conduzir presos ao Fórum, e uma justificativa que costuma aparecer sem provas, também por questão de segurança. É importante que a lei traga fórmulas que permitam a verificação, pelas partes, das alegações trazidas ao processo, como as das chamadas “questões de segurança” que parecem querer voltar ao cenário jurídico nacional. O argumento “risco à segurança pública” invariavelmente está desacompanhado de provas, também por questões de segurança! Ainda em relação a este inciso, se o julgador entender de ofício que a presença do acusado acarretará risco à segurança, talvez não esteja mais apto a julgar o fato, em razão de uma convicção formada em momento anterior à instrução processual.
O inciso III busca proteger as testemunhas e vítimas de qualquer “influência no ânimo” pela presença do acusado. Perceba, pela redação do dispositivo legal, haverá uma decisão anterior à audiência para determinar que o preso permaneça no estabelecimento prisional e de lá participe do ato processual, ou haverá uma nova audiência, após a testemunha afirmar que poderá haver “influência no ânimo” pela presença do réu. Tanto uma hipótese quanto a outra acarretam demora no curso processual. Mas a principal ressalva continua sendo a impossibilidade de verificação dos critérios adotados pelo Anteprojeto para a determinação do ato processual por meio de videoconferência, uma vez que a mera influência no ânimo já legitima sua realização.
Opinamos pela supressão da possibilidade do Magistrado determinar de ofício o interrogatório por videoconferência, e pela manutenção, somente, do dispositivo constante no inciso II do art. 73.
8. O Art. 79 § 3º do anteprojeto prevê a condenação em honorários sucumbenciais, observadas as regras da Lei 5.869/73 (Código de Processo Civil), somente se houver condenação, ou seja, somente a parte ré poderá ser condenada em honorários sucumbenciais. Há, na pretensa norma, absurda violação à paridade de armas. Quadra registrar a obrigatoriedade da Defesa Técnica em qualquer Processo Penal, logo constituir advogado não é mera faculdade que a lei assegura aos cidadãos acusados criminalmente mas verdadeiro dever imposto ao Estado de fornecer um profissional habilitado para a realização da Defesa Técnica. 
Sugerimos a supressão do parágrafo.

9. O caput do artigo 81 possui contradição com o parágrafo 2º, pois o caput considera prejudicada a adesão no processo penal que seja posterior ao ajuizamento da ação no juízo cível. No entanto, contempla a possibilidade de haver decisões nas duas instâncias, no parágrafo segundo, ao tratar da “precedência no julgamento da ação civil”. 
Considerar válida a interpretação que possibilite o ajuizamento da ação cível após a adesão no procedimento criminal, pelo direito de ação, não parece ser a melhor opção. Mas indubitavelmente a adesão é melhor julgada no cível, justiça vocacionada para o deslinde de tais questões. E mesmo lá, no cível, há sérias divergências quando o tema é dano moral. Para o penal há uma certeza: haverá uma ampliação do objeto de prova, que refletirá no valor a ser pago em razão do dano moral e num curso processual mais complexo, portanto uma perda na celeridade buscada. É importante a consciência da perda de velocidade, para o processo penal, com o dano moral e a reparação do dano sendo conseqüências da sanção penal. 
Deixamos de apresentar sugestão para que o tema seja melhor tratado, mas a supressão é uma excelente opção.

10. O art. 80 do Código de Processo Penal vigente é alvo de antigas críticas em razão da falta de critérios para a separação facultativa dos processos, nos casos em que há previsão de reunião de ações penais por conexão ou por continência.

Infelizmente não houve a criação de critérios para tal separação, pois a redação do art. 108 do anteprojeto apresenta redação análoga à do Código vigente.

11. O art. 133 do anteprojeto apresenta redação semelhante à do art. 797 do CPP vigente, prevendo realização de atos do processo, diversos das sessões de julgamento, para as férias, feriados, domingos e sábados. É bem verdade que tal norma não é utilizada e talvez por isso pareça não existir no CPP vigente, mas melhor seria que não existisse. Se o objetivo é aumentar o funcionamento do Poder Judiciário, melhor seria a previsão para atos do processo durante as manhãs, de segunda à sexta.

12. O art. 137, § 2º do anteprojeto  prevê o início da contagem do prazo recursal para o Ministério Público à partir do início da sua efetiva distribuição ao órgão com atribuição para o processo. Cada Promotor de Justiça/Procurador da República é um órgão do Ministério Público, pois são mais que representantes, são presentantes do Ministério Público. Desse modo, o controle de prazos, no caso de recursos, será feito pelo próprio Ministério Público. Tal dispositivo viola diversos Princípios Constitucionais, conforme acórdão paradigma da Excelsa Corte no HC 83255, da lavra do eminente rel. Min Marco Aurélio, confira a ementa:

DIREITO INSTRUMENTAL - ORGANICIDADE. As balizas normativas instrumentais implicam segurança jurídica, liberdade em sentido maior. Previstas em textos imperativos, hão de ser respeitadas pelas partes, escapando ao critério da disposição. INTIMAÇÃO PESSOAL - CONFIGURAÇÃO. Contrapõe-se à intimação pessoal a intimação ficta, via publicação do ato no jornal oficial, não sendo o mandado judicial a única forma de implementá-la. PROCESSO - TRATAMENTO IGUALITÁRIO DAS PARTES. O tratamento igualitário das partes é a medula do devido processo legal, descabendo, na via interpretativa, afastá-lo, elastecendo prerrogativa constitucionalmente aceitável. RECURSO - PRAZO - NATUREZA. Os prazos recursais são peremptórios. RECURSO - PRAZO - TERMO INICIAL - MINISTÉRIO PÚBLICO. A entrega de processo em setor administrativo do Ministério Público, formalizada a carga pelo servidor, configura intimação direta, pessoal, cabendo tomar a data em que ocorrida como a da ciência da decisão judicial. Imprópria é a prática da colocação do processo em prateleira e a retirada à livre discrição do membro do Ministério Público, oportunidade na qual, de forma juridicamente irrelevante, apõe o "ciente", com a finalidade de, somente então, considerar-se intimado e em curso o prazo recursal. Nova leitura do arcabouço normativo, revisando-se a jurisprudência predominante e observando-se princípios consagradores da paridade de armas. 

No mesmo sentido são as demais decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.
Portanto, o dispositivo, além de representar uma norma cujo conteúdo já foi repelido pelo Supremo Tribunal Federal é um retrocesso para a legislação pátria na medida em que é afastado da norma constitucional vigente desde 1988, com a qual diversos Acórdão foram publicados.
13. O art. 141 do anteprojeto prevê a expedição da carta precatória por “via telegráfica” e menciona a “estação expedidora”. O anteprojeto poderia contemplar tecnologias mais modernas no intuito de atribuir celeridade ao processo penal.
14. O art. 154 do anteprojeto mantém o condicionamento da declaração de nulidade à ocorrência de prejuízo à Defesa. Melhor seria buscar um “prejuízo potencial” pela realização de determinados atos ou determinadas situações.
15. O art . 179 do anteprojeto atribui excessiva subjetividade da avaliação, pelo juiz, do temor que a testemunha pode vir a ter ou sofrer com a presença do acusado. 
16. O art. 184 do anteprojeto prevê a impossibilidade da precatória suspender a instrução criminal. Mas a carta precatória é parte da instrução e não deveria/poderia haver sentença com a instrução inacabada. 
17. O art. 189 do anteprojeto trata do procedimento para inquirição de crianças e adolescentes. Mas não prevê a participação da Defesa Técnica junto ao menor, o que viola os Princípios da Ampla Defesa e do Contraditório. Para suprir o problema apontado, sugerimos a inclusão de um inciso VII com o seguinte teor: 
“Será facultado à Defesa Técnica, por um segundo advogado, acompanhar o depoimento no mesmo recinto que o menor.”
18. O art. 220 do anteprojeto  permite que homens realizem  busca pessoal em mulher. Há grave violação aos direitos humanos com a possibilidade de busca por homens em mulheres e mais graves são as possíveis conseqüências dessas diligências.

19. O art. 224 do anteprojeto permite que o consentimento do morador autorize a entrada no seu domicílio. Porém, em situações práticas, o consentimento pode ocorrer por mero convencimento, sem que o morador conheça os seus direitos. É preciso lembrar que o cidadão comum, mediano, não conhece as normas jurídicas. Imagine se começarem a surgir formulários de autorização de ingresso em residência!
20. O art. 239 do anteprojeto prevê o recurso de agravo se o pedido de interceptação for indeferido. A fim de “resguardar a eficácia da investigação” não há participação da defesa nem do acusado. No entanto, com o intuito de conter abusos, seria de bom alvitre se houvesse o contraditório, por exemplo, por defensor público ou representante da OAB, sob pena de nulidade. A redação continuaria simples, por exemplo:
§ 2º Será nomeado defensor público ou representante da OAB para apresentar contrarrazões, fundamentadamente, sob pena de nulidade.

21. O art. 240 do anteprojeto possibilita que a interceptação telefônica ultrapasse o prazo legal se o crime for permanente. No Brasil atual há um abuso nas interceptações telefônicas assim como nas denúncias por quadrilha ou bando ou organização criminosa. Difícil é haver uma investigação, com utilização das interceptações telefônicas, que não conclua pela existência do crime de quadrilha ou bando ou ORCRIM. Ora, tais crimes são permanentes, logo não haverá prazo limite para tais interceptações. É possível prever um aumento no abuso das interceptações telefônicas com a manutenção desta versão do texto.
22. O art. 244, § 1º do anteprojeto prevê a destruição do material produzido pela investigação, inclusive escutas telefônicas. Melhor seria se a destruição ocorresse somente conforme preceitua o art. 248 do anteprojeto, após as acusações e com a participação dos investigados.
22.1 Seria melhor que o art. 248 do anteprojeto  estipulasse o trânsito em julgado como marco para a destruição do material, pois somente a defesa sabe o que é do seu interesse. A existência do Juiz das Garantias não retira a importância da participação do investigado/acusado com o conhecimento dos fatos e auxílio do profissional técnico. Nunca será possível ao Juiz das Garantias, sem o conhecimentos dos fatos à partir da perspectiva do acusado/investigado, dizer o que é ou não útil para a defesa.

23. O art. 271, § 1º do anteprojeto faz referência ao disposto no art . 44 do Decreto-lei nº 2.848, de 07 de dezembro de 1940 – Código Penal. Mas o dispositivo do Código Penal mencionado possui redação conferida pelas leis nº 7209/84 e 9714/98. Talvez, para evitar dúvida quanto a qual redação se refere o anteprojeto, fosse melhor citar as duas leis ordinárias.

24. O art. 319 do anteprojeto possibilita ao Juiz atividade substitutiva do órgão de acusação, o que viola o Sistema Acusatório. Se haverá órgão do Ministério Público no procedimento que culmina na pronúncia ou impronúncia, não existe razão para o magistrado desempenhar sua função e determinar o retorno dos autos ao MP. Há séria violação ao sistema acusatório e aos paradigmas que nortearam a elaboração deste anteprojeto.
25. O direito processual brasileiro não possui recurso contra as decisões que indeferem a produção de provas. Tais decisões provocam imensos prejuízos processuais e estão à margem do controle que deveria ser feito pelos órgãos superiores, e assim violam o duplo grau de jurisdição. A discussão sobre as provas, e as nulidades decorrentes do indeferimento, serão discutidas somente pela via estreita do habeas corpus – que não comporta exame de provas- e/ou à luz da existência ou não de prejuízo. Ora, qual o prejuízo de algo que não se sabe o que é?

Portanto, é nesta oportunidade que propomos seja acrescido um inciso nas hipóteses do Recurso em Sentido Estrito, por exemplo:

“XV – Indeferir prova proposta tempestivamente pelas partes.”

26. O art. 478 do anteprojeto  permite a utilização do recurso de Embargos Infringentes somente contra Acórdão não unânime decorrente de julgamento de Apelação Criminal interposta pela acusação. Se em Apelação Criminal interposta pela Defesa houver votação não unânime, o recurso não é cabível pelo texto do anteprojeto. O tratamento desigual entre as partes processuais implica em séria violação à paridade de armas, princípio decorrente do Contraditório.

27. O art. 534 do anteprojeto elenca um rol de direitos do preso. Ainda que não estejam arrolados todos os direitos do preso, há aqueles cuja comunicação é importante, por terem sua efetividade comprometida caso o preso os desconheça, dentre estes está o direito constante no art. 63, § 1º do anteprojeto: “..., se, por qualquer motivo, não se puder contar com a assistência de advogado ou defensor público no local, o auto de prisão em flagrante será lavrado e encaminhado ao juiz das garantias sem o interrogatório do conduzido,..”. Ou então por meio de uma simples alteração no art. 540, § 2º do anteprojeto, onde prevê “na forma do art. 64 e seguintes” passar a constar “na forma do art. 63 e seguintes”.
Vitória para Brasília, 18 de fevereiro de 2010.
Comissão formada pelos advogados:
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