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Resumo

Diante de controvérsia em torno da existéncia de uma teoria geral do processo, que
filosoficamente justifique a aplicacdo de regras de processo civil ao processo penal,
perguntamos sobre a melhor interpretagdo da legislagdo vigente sobre a matéria. Nio
vendo incompatibilidade abstrata, passamos a analise de trés institutos especificos,
concluindo que, na verdade, a aplicagdo subsididria da legislacdo processual civil
dependerd de uma compatibilidade com o processo penal a ser avaliada em cada
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Abstract

Because of the controversy about the subsistence of a general procedure theory,
which philosophically justifies the application of civil procedure rules to criminal
procedure, we wonder about the best interpretation of the current legislation on the
matter. Seeing no abstract incompatibility, we analyse three specific institutes,
concluding that the supplementary application of civil procedural legislation will
depend on compatibility with criminal procedure to be evaluated in each legal
particular issue.
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Introdugio

Aury Lopes Jr., citando outros autores no mesmo sentido,
reprova a existéncia de uma disciplina intitulada “Teoria Geral do
Processo”. Sustenta que ela tem sido ensinada por quem pouco sabe e
fala do processo penal, levando este ramo especifico do direito a ser
apagado pela superioridade cientifica e dogmatica inegavel do processo
civil (2015, on-line, p. 231).

Nio temos a inten¢do de fazer uma pesquisa empirica que
teste a afirmacdo, mas cremos no seu acerto. Isso porque os proprios
livros sobre a chamada “teoria geral do processo” realmente parecem,
no geral, dar uma preferéncia ao estudo de assuntos mais conectados
com o processo civil, pouco lembrando do processo penal.

No entanto, Lopes Jr. vai muito além. Entende ser um erro
pensar que as categorias do processo civil possam ser transmitidas e
aplicadas no processo penal, sob pena de esquecer-se as categorias
proprias do ultimo. E acrescenta que este envolveria o excluido,
estando ligado a liberdade e a vida, além de ndo ter existéncia fora de
uma acao judicial; aquele se ligaria a riqueza, conectado a propriedade,
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realizavel fora de uma acdo judicial, salvo se houver uma lide (2015,
on-line, p. 232 e 233).

Nessa linha, sé o processo civil seria um processo de partes
livres e iguais, isto €, dominado pela liberdade de partes em situacdo
de igualdade. O processo penal, em contraste, apresentaria uma relacdo
de poder instituida pelo Estado, com a finalidade de descobrir a
verdade dos fatos criminosos e punir os que forem considerados
culpados, sem que isso possa acontecer a qualquer custo, mas em
observancia a principios garantidores da liberdade e da dignidade do
ser humano (SANTOS, 2008, p. 671 e 672).

Por outro lado, o pessoal do processo civil se defende. Fredie
Didier, por exemplo, contesta a censura, dizendo que a teoria geral do
processo € uma parte da teoria geral do direito, caracterizando-se como
uma disciplina filosofica, anterior ao direito positivo, independente do
conteudo dos textos normativos. Rebatendo exatamente a repreensio
feita por processualistas penais, assevera que eles partem de premissa
equivocada, imaginando que a teoria geral equivaleria a um direito
processual unico, aplicavel a todas as modalidades de processo,
malgrado ela ndo se trate de uma parte geral de um codigo ou de um
conjunto de “normas juridicas” (2015, p. 34 a 37).

E ultrapassado esse pensamento de Lopes Jr. Hoje em dia, o
processo penal ndo pode se restringir ao excluido, muito pelo
contrario, devendo abranger principalmente os poderosos, justamente
aqueles que se beneficiam da desigualdade social brasileira. Em tese,
ele ndo se resume mais apenas a criminalidade tradicional, alcancando
novos delitos que geralmente sdo praticados pelos privilegiados, ainda
que na pratica os dados comprovem que o sistema tem sido bem mais
rigoroso com aquela. Por sua vez, o processo civil ndo tem mais como
objetivo principal o de proteger a propriedade, atingindo varias outras
areas nas quais € o excluido umas das partes do processo, nio
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raramente tendo como “adversario” o Estado, como acontece, a titulo
ilustrativo, com as acdes que envolvem a seguridade social — saude,
assisténcia e previdéncia.

Ademais, enquanto atualmente o processo penal também
trabalha com alguma margem de liberdade, ela é reduzida em
determinadas areas do processo civil, como acontece nos infinitos
casos de atuagdo da Fazenda Publica em juizo. A igualdade de partes e
a dignidade da pessoa humana, isso € bem claro, ndo € exclusiva deste,
cabendo a busca da verdade a ambos os ramos, embora de uma verdade
processual, ndo mais real, sobretudo diante de limites que impedem a
producdo de provas ilicitas.

Mas Didier também ndo esta totalmente correto. Ao falar em
uma teoria geral do processo como disciplina filoséfica, alias como o
proprio nome ja insinua, ele pretende atribuir-lhe um carater
universal, mencionando institutos como a decisdo judicial, as provas,
as presuncdes, dentre outros, que, segundo ele, deveriam ter um
padrao tedrico comum no mundo inteiro (2015, p. 34), e para todos os
tipos de processo, parecendo aqui desejar impor uma ideologia.

Mas dentro de um determinado tempo e espaco, ndo ha
motivos para grandes preocupacdes filosoficas sobre as diferencas
efetivamente existentes entre processo penal e civil. A aplicacdo
subsidiaria de normas que eventualmente os levem a um ponto comum
possui dois requisitos fundamentais: a omissdo e a compatibilidade. Em
primeiro lugar, é preciso que um diploma legal seja omisso quanto a
determinado ponto para que se aplique outro dispositivo legal em
subsidiariedade. Em segundo lugar, € necessario que o regime omisso
seja compativel com a disciplina que € trazida para resolver a lacuna
existente (RODRIGUES, 2017, p. 36), o que, corretamente aplicado,
reduz o risco de afronta as normas proprias do processo penal.
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Assim, nada impede que haja preceitos comuns, até como
forma de evitar que o estudo do processo penal seja omisso em relacdo
a varios temas, com risco de ficar incompleto. Desde que as eventuais
distin¢des sejam ressaltadas por aqueles que trabalhem a chamada
teoria geral do processo. Se € que as grades curriculares das faculdades,
em face das novas diretrizes apresentadas pelos orgaos competentes,
terdo espago para a manutencdo dessa disciplina autonoma.

Mas, uma vez colocado o problema sob uma perspectiva
filosofica, agora voltaremos nossa preocupacdo para seus aspectos
dogmaticos, perguntando sobre qual deve ser a interpretacdo da
legislacdo vigente, com foco especifico em alguns institutos previstos
expressamente previstos apenas no CPC, a fim de verificar a
viabilidade de sua aplicacdo supletiva ao processo penal brasileiro.

1. A aplicagido subsididria do CPC ao processo penal sob uma
perspectiva dogmatica:

Entrando nos aspectos dogmaticos do problema, chegamos
finalmente a interpretacdo do texto legal objeto do nosso comentario,
o0 qual, na nossa perspectiva, deve ser lido em conjunto, pelo menos,
com outro enunciado legal mais especifico, o que sera visto a seguir.

Conforme ressaltamos em outra oportunidade (FERNANDES;
KOEHLER; MENDONCA, 2021, p. 81 e 82), o art. 15, do CPC,? ndo se
refere ao processo penal, de maneira que sua interpretacido literal e
1solada poderia conduzir a uma completa separacdo entre os dois ramos
do direito processual, a qual, todavia, ndo nos parece a solucdo mais
adequada.

Z Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicdes deste Coddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.
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Na ocasido, também mencionamos o entendimento de Renato
Brasileiro de Lima, para quem a interpretagdo literal do referido
dispositivo ndo apresenta nenhuma razdo logica para afastar a
aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC ao processo penal. Quando o
art. 15 do CPC faz referéncia apenas aos processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, cometeu uma omissiao involuntaria,
que deve ser suprida pela interpretacdo extensiva, reconhecendo-se a
possibilidade de aplicacdo supletiva e subsidiaria do novo diploma
processual civil ao processo penal (LIMA, 2017, p. 34 e 35).

Ressaltamos, outrossim, que a despeito de ndo ser muito
preciso, dispondo apenas que a lei processual penal admitira
interpretacdo extensiva e aplicacdo analogica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito, o art. 32, do CPP, sempre foi utilizado
como fundamento para fazer incidir as disposi¢des do CPC ao processo
penal. Em outras palavras, apesar de o art. 15, do CPC, nédo elencar
expressamente o direito processual penal dentre as matérias passiveis
de sua aplicacdo subsidiaria e supletiva, a possibilidade € garantida pela
propria legislacdo processual penal.

Lembramos ainda, nesse sentido, a trilha seguida pela I
Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal -
Centro de Estudos Juridicos, evento que contou com a presenca de
varios ministros e outros juristas renomados nas comissoes de trabalho,
contando ainda com a participagdio de inumeros profissionais do
direito espalhados pelo pais, tanto na submissdo de propostas quanto
na participacdo nos debates e na votacdo. Naquele ensejo foi aprovado
o enunciado n? 3, segundo o qual “as disposi¢cées do CPC aplicam-se
supletiva e subsidiariamente ao Codigo de Processo Penal, no que nao
forem incompativeis com esta Lei”.

No julgamento do RMS 62.452/PR e de outros sobre
semelhante tema, o mesmo entendimento foi aplicado pela 3¢ Secdo do
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STJ, responsavel pela uniformizacdo da interpretacdo da legislacdo
federal na area criminal, consoante o art. 12, p.u., do RISTJ. Ao decidir
a questdo principal, a qual sera abordada posteriormente, o colegiado
teve a necessidade de utilizar como primeiro argumento exatamente o
da aplicabilidade subsidiaria do CPC. Confira-se:

(...) é interessante ressaltar que o novo Coddigo de
Processo Civil ndo prevé expressamente o
suprimento do processo penal por suas normas. Isso
porque o artigo 15 do CPC traz a seguinte redacao:
(...). Da leitura do artigo, percebe-se que nao ha
mencio aos processos penais, o que trouxe duas
correntes sobre a sua possibilidade de aplicacao: a
primeira determina que o rol trazido pelo CPC é
exemplificativo, o que permite o acréscimo dos
processos penais as possibilidades de aplicacdo
analdgica; a segunda, por sua vez, defende a
taxatividade do rol, excluindo os processos penais e
determinando o preenchimento de suas possiveis
lacunas com a aplicacdio do Coédigo de Processo
Penal Militar. Prevalece, no entanto, o
entendimento de que o rol é meramente
exemplificativo, permitindo o preenchimento de
lacunas ou complementacio do CPP com os
dispositivos do CPC." (/dem). A jurisprudéncia
desta Corte, seguindo a doutrina majoritdria, ndo
titubeia quanto a aplicabilidade das normas
processuais civis ao processo penal, desde que haja
lacuna a ser suprida.

Insta ressaltar que, a despeito de trés votos vencidos, a
divergéncia se restringiu a questdo de fundo julgada na ocasido, nao
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sendo consignada nenhuma discordancia quanto a possibilidade de
aplicacdo subsidiaria do CPC ao processo civil.

Dogmaticamente, € legitima a realizacio de outras
intepretagdes dessa parte do ordenamento juridico vigente, em face da
vagueza dos textos legislativos respectivos. Porém, embora a priori
possa parecer que a vedacdao da aplicacio do processo civil
subsidiariamente seria mais favoravel aos acusados, na realidade € o
contrario o que acontece, ou no minimo pode acontecer. Isso porque
o Estatuto processual penal ndo cobre uma série de assuntos que seriam
supridos por uma amplissima discricionariedade judicial em caso de
ndo incidéncia subsidiaria do processo civil. Com este, os demais
profissionais do direito, bem como os jurisdicionados, ao menos
reduzem esse livre arbitrio do juiz.

Alias, como lembra Kircher, igualmente mencionado no
nosso estudo anterior, a legislacdo processual penal sequer versa acerca
das regras procedimentais que regulam os recursos especial e
extraordinario, sendo admitidos tais meios de impugnacdo da decisao
judicial, atualmente, justamente diante da sua previsiao no CPC (2018,
p- 135). O mesmo acontece com relacdo a varios outros assuntos, os
quais ndo podem ser todos abordados neste estudo, em face de cortes
necessarios a delimitacdo da matéria. Isso ndo impede, porém, que
alguns deles, tidos por nds como mais importantes, sejam aqui
enfatizados. Sdo eles: a teoria dos precedentes; o principio da
cooperacdo; e as medidas coercitivas decorrente de um poder geral de
cautela.

2. O sistema de precedentes criminais:

Nao vemos como deixar de acolher o stare decisis no sistema
de justica criminal brasileiro. A defesa de previsibilidade, seguranca
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juridica, certeza e protecao da confianca, que sustentam o principio da
legalidade penal, sio fundamentos que se adequam perfeitamente a
teoria dos precedentes. Ao fim e ao cabo, a base filosofica de ambos os
institutos € praticamente idéntica, com pequenas dessemelhancas que
muito longe estdo de torna-los incompativeis.

O principio da legalidade surgiu no crvi/ Jaw; sobretudo na
area criminal, visando evitar abusos que poderiam ser cometidos pelos
juizes que serviam ao antigo regime. Atualmente, porém, essa familia
juridica felizmente percebeu, assim como anteriormente ja acontecia
no common law, que os legisladores nio sdo capazes de antecipar todas
as controversias que surgirdo no futuro das sociedades hipercomplexas.
A necessidade de observancia a precedentes surge por aqui também
por essa razdo, como uma tarefa de normatizagao complementar, como
mais um guia para orientar o comportamento dos jurisdicionados.

Dai se percebe que nido ha incompatibilidade do processo
penal com o sistema de precedentes, muito pelo contrario. Por isso, a
aplicacdo subsidiaria do CPC, explicada no item 2 supra, tem perfeita
aplicacdo ao instituto ora analisado.

Na forma do art. 927, do CPC, os juizes e os tribunais
observardo precedentes em algumas hipoteses previstas em seus
incisos. A despeito de controvertida a interpretagdo do dispositivo, a
nossa leitura € de ter havido a adogdo legal de um sistema parcial de
precedentes, limitado aquelas situacdes, mas de forma obrigatdria e
abrangente de todos os ramos do direito brasileiro. Ndo ha necessidade
de o CPP repetir as palavras ja colocadas no CPC, embora até fosse
interessante que aquele adotasse um sistema de precedentes
vinculantes ainda mais amplo.

Também ja ressaltamos que essa interpretacdo — de extensio
da teoria dos precedentes ao processo penal brasileiro, foi confirmada
por nosso proprio legislador, ainda que indiretamente, no chamado
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“pacote anticrime” (Lei n? 13.964/2019). A nova redacdo que atribuiu
ao art. 315, § 22, do CPP, passou a tratar do instituto expressamente em
duas oportunidades. Seguindo a mesma linha do CPC, estabeleceu nao
ser considerada fundamentada a decisdo judicial que: se limitar a
invocar “precedente” ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos (inciso V); deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou “precedente” invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou superag¢do do entendimento (inciso VI). Embora a inovagado tenha
sido apresentada apenas no capitulo que trata da prisdo preventiva,
corresponde a reprodugéo fiel do art. 489, § 1°, do CPC, como bem
lembrado por Sanches Cunha (2020, p. 296), o que sugere um
intercambio entre os dois ramos do direito processual quanto ao tema
(FERNANDES; KOEHLER; MENDONCA, 2021, p. 83).

Sob um ponto de vista pratico, e sem nenhuma pretensio de
elaborar uma pesquisa empirica quantitativa sobre a questdo, o sistema
de precedentes parece que vem sendo adotado nos Tribunais
Superiores, a despeito de falhas decorrentes da imperfeicao humana,
da grande quantidade de processos, bem como de uma cultura ainda
voltada para a decisdo mais justa, de acordo com o conceito individual
de justica de cada julgador. Até mesmo o julgamento de habeas corpus,
quando efetuado pelo colegiado maximo do Tribunal, tem formado
precedente obrigatorio. Ao afetar ao Plenario o julgamento do HC
185.914/DF, o ministro Gilmar Mendes, relator da ac¢do, salientou a
postura da Corte, nos ultimos anos, de valorizar as decisdes tomadas
pelo Pleno mesmo em sede do writ, com potencial aplicacdo a outros
processos, por outros juizos. Lembrou do HC 166.373 (Rel. Min. Edson
Fachin, j. 2.10.2019), relativo a ordem das alegacdes finais em casos
com colaboradores premiados; do RHC 163.334 (Rel. Min. Roberto
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Barroso, j. 18.12.2019), que entendeu pela tipicidade do ndo
recolhimento de ICMS; e do HC 176.473 (Rel. Min. Alexandre de
Moraes, j. 27.4.2020), sobre interrupcao da prescricao pelo acordao que
confirma a condenacdo efetuada no 1° grau de jurisdicdo, notando
ainda que nele foram inclusive admitidos amicr curiae para o debate
da questdo, com marcante sinal de ampliacdo dos efeitos da decisao
para outros casos. Ele tampouco esqueceu da modulagdo dos efeitos
temporais dos precedentes formados no HC 82959, de 23.2.2006,
quando da declaracdo de inconstitucionalidade do cumprimento de
pena em regime integralmente fechado, para que a decisdo nio tivesse
consequeéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas naquela data.

Nao obstante o ST] ainda nédo tenha chegado a tanto, é muito
comum aquele Tribunal dar ou negar provimento a pedido ou recurso,
monocraticamente pelo relator, apenas com base na jurisprudéncia
dominante, ainda que ndo haja um precedente obrigatorio a ser
observado (art. 34, XVIII, “b” e “c”, partes finais, do RIST]). A despeito
de criticas doutrinarias que fogem da nossa abordagem, isso demonstra
uma valorizagdo ainda mais ampla que a do stare decisis, o qual,
inclusive, é ratificado no restante dos mesmos textos regimentais
mencionados.

4. O principio da cooperagio:

O art. 62, do CPC, prevé o principio da cooperacio,
prescrevendo que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva.

Embora no ambito do direito portugués, Teixeira de Sousa, ao
abordar o referido principio, assevera a imposicdo ao tribunal de um
dever geral de auxilio as partes, complementar ou corretor, para que
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haja a justa composicdo do litigio, enfatizando para tanto o seguinte:
1) dever de utilizar os poderes inquisitorios que lhes sdo atribuidos pela
lei; 2) dever de prevencdo ou adverténcia sobre falhas processuais
cometidas pelas partes; 3) dever de esclarecimento do tribunal perante
as partes a respeito de duvidas sobre as suas alegacdes; 4) dever de
consulta as partes sempre que pretender conhecer de matéria de fato
ou direito sobre a qual ndo tenham se pronunciado, evitando as
chamadas decisdes-surpresa; 5) dever de auxilio para a remocdo de
dificuldades ao exercicio de direitos e faculdades ou ao cumprimento
de onus processuais (2015, on-line, p. 2 e 3).

Nio obstante ser inegavel a sua adocdo pela legislacdo
processual civil brasileira, ao pensar na filosofia juridica que envolve
0s principais sistemas processuais do mundo ocidental, ndo vemos
possibilidade pratica de cooperacdo entre os sujeitos do processo.

Em primeiro lugar, com relacdo ao juiz e aos demais sujeitos
processuais, essa colaboracdo, ainda que inconscientemente,
contribuira muito mais para um tratamento desigual das partes, com
quebra de imparcialidade de que deva ser equidistante, e tendéncia de
prestigio aquele que foi auxiliado. Processo justo, na nossa visdo, ndo €
aquele que conduz a um resultado mais equanime, mas apenas o que
controla a atuagdo das partes, dentro das regras do jogo, para que elas
ndo se excedam nas suas tarefas e onus. Afinal, sempre enfatizamos
Bobbio, em uma s6 hipotese poderiamos aceitar reconhecer como
direito unicamente o que € justo, o que aconteceria unicamente no dia
em que a justica fosse uma verdade evidente, ou pelo menos
demonstravel como uma verdade matematica, com um consenso
humano sobre o que € justo ou injusto, situacdo na qual estamos longe
de chegar (2008, p. 56).

Em segundo lugar, na pratica € ainda menos possivel a
cooperacdo entre autor e réu. Cada um deseja vencer, nio pretendendo
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ajudar o opositor de nenhuma maneira, simplesmente por nao ser essa
a natureza humana. Pensar o contrario €, mutatis mutandis, imaginar
que alguém, em uma disputa esportiva, externe ao seu adversario qual
o ponto fraco que ele pode explorar, algo inimaginavel.

No Brasil, apesar de uma certa variacdo de leituras, uma visao
menos romantica do principio € apresentada por Mitidiero. Nao
obstante enfatize o principio da cooperacdo como uma nova dimensio
do papel do juiz na condugdo do processo, ele pelo menos reconhece
que ela ndo implica colaboracdo entre as partes, haja vista que elas nao
querem colaborar, mas apenas vencer. As partes ndo colaboram entre
si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange
a sorte do litigio (2015, p. 49), diz ele acertadamente.

De lege lata, todavia, Mitidiero vai muito longe. Ele tenta
defender uma fundamental importancia em relagdo ao texto do art. 62,
do CPC, mas diz que a colaboracdo nio alcanca, de modo nenhum,
todos os sujeitos do processo (2015, p. 49). Se essa leitura é defensavel
sob o ponto de vista filosofico, ela ofende nitidamente o direito
positivo, sendo contrario a zona de clareza do texto legal, haja vista a
sua mencdo, repita-se de que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar’.

Ideologicamente aderimos a um modelo de processo
adversarial, observado no common Jlaw, por meio do qual, em
brevissimo resumo, € 6nus das partes investigar e produzir as provas
que serdo consideradas no julgamento, com mero controle de excessos
pelo juiz. Mas o principio da cooperagdo aparenta nos levar ao modelo
oposto, o inquisitorial, tal como expressamente sugere Teixeira de
Sousa, na sua explicacdo acima mencionada. Logo, se fosse o caso de
apenas demonstrar a nossa opcdo, ja concluiriamos pela
incompatibilidade do art. 62, do CPC, com o processo penal.
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Porém, a questdo mais importante ndo esta na nossa opinido,
€ 6bvio, mas na possiblidade ou inviabilidade dogmatica de aplicacdo
do principio da cooperacdo subsidiariamente ao processo penal
brasileiro.

Nio € de agora que se fala em um sistema acusatorio que seria
inerente ao processo penal, ndo so aqui no Brasil (p. ex, PACELLI,
2016, n.p.), como também nos paises latinos (BRANDAO, 2009, p. 19;
FERRA]JOLI, 2006, p. 518 a 522, etc.). Por necessidade de delimitacdo
espacial, ndao podemos investigar se esse sistema possui caracteristicas
proprias que lhe concedam forca minima para ser considerado
autonomo em relacdo ao demais, ou se ele ndo passa de uma atenuacao
de um deles, ou de uma mistura de ambos. Contudo, mesmo que se
imagine um sistema acusatorio, autonomo e decorrente da
Constituicdo Federal de 88, como normalmente coloca a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais, ndo € tdo facil verificar dogmaticamente a
sua incompatibilidade com o principio da cooperagao.

Se esse sistema acusatorio decorre do contraditério, da ampla
defesa, do devido processo legal e do estado democratico de direito, o
que ndo € uma interpretacdo clara dos respectivos textos
constitucionais, a inconstitucionalidade do principio da cooperacido
também teria que ser reconhecida na seara civil, ja que as redacdes dos
correspondentes dispositivos ndo fazem a menor diferenca entre as
areas do direito, abrangendo todas elas. Por sua vez, se um amplo
sistema acusatorio decorre do art. 129, I, da CF, o que também néo é
uma verdade indiscutivel, ndo haveria obice a aplicagdo subsidiaria ora
discutida, eis que o juiz somente ndo poderia auxiliar o Ministério
Publico, ou substituir a sua atuagdo, no oferecimento da denuncia e
inicio da agdo penal, ndo tendo o dispositivo nenhuma relacdo, por
exemplo, com a questdo da iniciativa probatoria.
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Mas ha um outro dispositivo constitucional, restrito ao
sistema de justica criminal, que, a despeito da sua abertura
interpretativa, pode realmente levar a uma conclusio diferente. Trata-
se do conhecido art. 5°, LVII, da CF, segundo o qual ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Eis aqui o controverso principio da presuncido de
inoceéncia, o qual, a despeito da discricionariedade em adotar-se ou ndo
todas as suas vertentes, tem como nucleo duro justamente a carga
probatoria na acusagao.

Nao parece haver duvida que a presun¢io de inocéncia, na sua
faceta que pde o 6nus da prova no 6rgdo acusatorio, impede a aplicacdo
subsidiaria do principio da cooperagdo no processo penal. Se o 6nus €
do autor da acdo penal, o réu nido tem dever de colaborar, como ja
registrou Mitidiero em relagdo ao processo civil. Alias, idéntica
conclusdo também decorreria do direito a ndo autoincriminagdo. Mas
a grande questdo € saber se o juiz criminal tem o dever de prevencio,
esclarecimento, consulta e auxilio, sendo razoavel entender-se que
ndo, mas nao decorrendo esse raciocinio de uma unica e clara leitura
da redacdo constitucional, o que retira o absurdo de uma interpretacdo
contraria.

Por outro lado, com a Lei 13.964/19, chamada de pacote
anticrime, foi incluido no CPP o art. 32-A) o qual, ai sim, fala
expressamente em uma ‘estrutura acusatoria’, vedando a iniciativa do
magistrado na fase de investigacdo, bem como a substituicio da
atuacdo probatoria do 6rgio de acusagdo. Mesmo assim, o dispositivo €
vago, trazendo alguns pontos de imprecisdo. O juiz ndo pode tomar a
iniciativa investigativa, mas pode complementar a atuacado da policia e
da acusacdo, colaborando com elas? Em juizo, ele ndo pode substituir
a atuacdo do autor da acdo penal, mas pode complementa-la, por
exemplo, efetuando as perguntas durante o interrogatorio do
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imputado, inclusive indagando-lhe se é “verdadeira a acusacdo que lhe
e feita”, como determina o art. 187, § 2°, I, do CPP? E mais: se o
magistrado ndo pode complementar em nada a atividade da acusacdo,
o principio constitucional da igualdade, bem como a exigéncia de
imparcialidade, requer a mesma postura em relagdo a defesa, ou quanto
a ela vale exclusivamente o favor rer?

Essas perguntas pedem uma resposta discricionaria do
intérprete do texto legal. E claro que, de acordo com a filosofia que
vem sendo seguida no Brasil, inclusive por julgados dos Tribunais
Superiores, € perfeitamente viavel entender-se que o principio da
cooperacdo € incompativel com o processo penal brasileiro, sobretudo
quando voltado a colaboracdao com o Ministério Publico. Essa inclusive
€ a nossa escolha, mas ndo cheguemos ao ponto de atribui-la o poder
de, dogmaticamente, ser considerada a unica resposta correta e
aceitavel no ordenamento juridico ainda vigente.

5. As medidas coercitivas

Outro enorme problema enfrentado quanto a aplicacdo do
CPC subsidiariamente ao processo penal esta na questdo relativa as
medidas coercitivas previstas apenas naquele. Evidente que o proprio
CPP ja tem uma série de medidas coercitivas proprias, inclusive mais
graves que aquelas do campo civel, como ocorre com a prisio
preventiva. Mas ha providéncias que sdo expressamente previstas na
legislacdo processual civil, dentre elas, talvez a mais importante,
estando a aplicacdo de multa diaria pelo descumprimento de decisao
judicial, geralmente aplicada sobre terceiros, notadamente as grandes
empresas de tecnologia que tém resistindo a fornecer informacdes
relativas a seus clientes, mesmo que réus em agdes penais.
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Sem um paralelo expresso no processo penal vigente, os arts.
536 e 537, do CPC, estabelecem a possibilidade de o juiz determinar
varias medidas coercitivas, valendo ressaltar aqui a imposi¢do de multa
suficiente e compativel com a obrigacdo, mediante a concessdo de
prazo razoavel para cumprimento do preceito.

Para Barros e Peixoto, trata-se de importante instrumento
posto a disposi¢do dos juizes para impor ao obrigado o cumprimento
das decisdes judiciais, correspondendo a san¢des pecuniarias
largamente utilizadas, o que teria aplicacdo subsidiaria ao processo
penal por forca do disposto no citado art. 32, do CPP (2016, p. 79).

Essa fo1 a linha adotada, obviamente sem carater vinculante,
no III Fonacrim — Férum Nacional Criminal dos Juizes Federais do
Brasil, evento que reuniu varios integrantes da categoria para discutir
o sistema de justica penal. Na ocasido, foi emitido o enunciado 12 no
sentido de ser “cabivel a fixacdo de ‘astreintes’ no processo criminal”,
tendo ele recebido renumeracio no I'V Fonacrim, passando ao numero
47.

Barros e Peixoto também lembram alguns julgados do STF e
ST] no mesmo sentido, um deles determinando a aplicacdo de multa
diaria de R$ 50.000,00 a Google Brasil Internet Ltda., em face do
descumprimento de ordem judicial de quebra de sigilo das
comunicagdes por e-mail (2016, p. 80).

A questio tem se repetido na pratica, mas os Tribunais
Superiores tém confirmado a viabilidade da aplicacdo subsidiaria dos
arts. 536 e 537, do CPC, ao processo penal, mormente quando a
coercdo pecuniaria recai sobre terceiro.

No ja mencionado RMS 62.452/PR, a 32 Seciao do STJ,
responsavel pela uniformizacdo da interpretacdo da legislacdo federal
na area criminal (art. 12, p.u., do RIST]), por maioria voltou a decidir
pela possibilidade de aplicacdo da multa diaria, agora em desfavor do
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Facebook, por descumprimento de decisdo judicial. Os trechos da
ementa do acérdao que aqui nos interessam sdo os seguintes:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. INTERCEPTACAO DE DADOS.
ASTREINTES. AUSENCIA DE
PREJUDICIALIDADE POR DECISAO
SUPERVENIENTE DO STF. APLICABILIDADE
SUBSIDIARIA DO CPC AO PROCESSO PENAL.
MULTA DIARIA E PODER GERAL DE
CAUTELA. (...). WHATSAPP. LEGITIMIDADE
DO FACEBOOK. (..). RECURSO ORDINARIO
DESPROVIDO.

(..)

3. Conforme amplamente admitido pela doutrina e
pela jurisprudéncia, aplica-se o Cédigo de Processo
Civil ao Estatuto processual repressor, quando este
for omisso sobre determinada matéria.

4. "A finalidade da multa é coagir (..) ao
cumprimento do fazer ou do nao fazer, ndo tendo
carater punitivo. Constitui forma de pressdo sobre a
vontade", destinada a convencer o seu destinatdrio
ao cumprimento”. (...).

5. Aplica-se o poder geral de cautela ao processo
penal, s6 havendo restricio a ele, conforme
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, na
ADPF 444/DF, no que diz respeito as cautelares
pessoais, que de alguma forma restrinjam o direito
de ir e vir da pessoa. O principio do nemo tenetur
se detegere e da vedacdo a analogia in malam
partem sdo garantias em favor da defesa (ao
investigado, ao indiciado, ao acusado, ao réu e ao
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condenado), ndo se estendendo a quem ndo esteja
submetido a persecucdo criminal. Até porque,
apesar de ocorrer incidentalmente em uma relagdo
juridico-processual-penal, ndo existe risco de
privacio de liberdade de terceiros instados a
cumprir a ordem judicial, especialmente no caso dos
autos, em que sdo pessoas juridicas. Trata-se, pois,
de poder conferido ao juiz, inerente a propria
natureza cogente das decisdes judiciais.

(..)

(RMS 62.452/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
Rel. p/ Acérddao Ministro RIBEIRO DANTAS,
TERCEIRA SECAO, julgado em 24/06/2020, DJe
20/08/2020)

Do voto vencedor externado no inteiro teor do acordio se
verifica que o primeiro ponto resolvido reconheceu a aplicabilidade do
CPC ao Estatuto Processual Penal, ja mencionada acima. Afirmou-se
que isso aconteceria quando este for omisso sobre determinada
matéria, embora inicialmente a decisdo tenha esquecido de explicitar
a concomitante necessidade de compatibilidade (p. 34).

A posicao ganhadora, no segundo tépico, relacionou a multa
diaria ao poder geral de cautela, aplicavel também na area criminal,
salvo quanto a liberdade de ir e vir, a unica incompativel com as
cautelares inominadas. Indiretamente, entéo, entendeu pela existéncia
de harmonia do instituto com o processo penal, ratificando a
possibilidade de sua aplicacdo subsidiaria. Além disso, enfatizou a
finalidade de conferir efetividade a decisdo judicial (p. 36 e 39), o que
se aplica indistintamente ao processo civil e penal.

Em seguida, o voto vencedor salientou a aplicabilidade das
astreintes a terceiro ndo integrante da relacdo juridico-processual,
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como o WhatsApp, Facebook e Google, quando ressaltou, ainda que
eventualmente como obiter dictum, que elas so seriam invalidas se
incidisse sobre o réu, caso em que haveria violacdo ao principio nemo
tenetur se detegere. Este, assim como a vedacdo a analogia in malam
partem, sdo garantias exclusivas em favor da defesa, ndo se estendendo
a quem nao esteja submetido a persecucgdo criminal, registrou o 6rgao
(p. 43 e 46).

Assim, as medidas coercitivas ndo pessoais, previstas
especificamente no CPC, mas ndo no CPP, podem ser aplicadas
subsidiariamente ao ultimo, maxime se incidirem sobre terceiro nao
integrante da relacdo processual.

Existem inumeras outras hipoteses de aplicacio do CPC
supletivamente ao processo penal, como ja mencionamos acima. Mas,
neste ensejo, ficaremos por aqui, até para ndo aprofundar
excessivamente a abordagem do processo penal em livro que versa
sobre processo civil.

Conclusio

Diante do exposto, concluimos, sob um prisma dogmatico,
pela possibilidade de aplicagio subsididaria, ao processo penal
brasileiro, de institutos previstos exclusivamente no Cddigo de
Processo Civil. Mas isso ndo quer dizer que isso deva ocorrer
aleatoriamente em toda e qualquer situacdo de omissdo da legislacdo
criminal indicada. Pelo contrario, a analise devera ser efetuada em face
de particularidades de cada tema, ndo nos parecendo que haja
incompatibilidade com o sistema de precedentes, com as medidas
coercitivas ndo pessoais, 0 mesmo ndo acontecendo, dentro da nossa
avaliacdo, com o principio da cooperacio.
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