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Resumo

Examina-se, no parecer, o direito a prova
no processo penal, no quadro das garantias
constitucionais, especialmente com vistas a
unidade do processo e do julgamento nos
casos de conexdo e de continéncia (art.70
CPP), a excepcionalidade da separagio dos
processos (art. 80 CPP) e a exigéncia de
simultaneidade dos procedimentos (art. 82
CPP). Conclui-se, no caso concreto, pela
violagdo do direito a prova da defesa, em
face do indeferimento do pedido de re-
unificacao dos processos desmembrados.
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Abstract

One analyses in this paper the right to evidence
in criminal proceedings, within the framework of
constitutional gnarantees, viewing especially the
unity of the process and of the trial in cases of
connection and continence (art. 70, CPP), the
exceptionality of the separation of the procedures
(art. 80 CPP) and the requirement of simultaneity
of the procedures (article 82 CPP). The conclusion,
in this case, is for the violation of the right to the
defense proof, in face of the requirement for the re-
unification of the processes torn apart.
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I O cerceamento do direito a prova da defesa em virtude do
indeferimento do pedido de re-unificagdo dos
processos desmembrados

1 Significado e importancia das garantias processuais:
o direito a prova de defesa

A jurisdicionalidade constitui requisito essencial para o exercicio da fungao repres-
siva no Estado democratico de direito (nulla poena sine judicio). Mas isso nao basta,
evidentemente, a sua completa legitimacio. E preciso, ainda, que toda a atividade
processual-penal esteja informada por determinados valores éticos e politicos que,
de um lado, limitam o exercicio do préprio poder de julgar, mas, de outro servem

ao melhor exercicio desse mesmo podet.

Nessa otica, as garantias do processo nao visam a mera prote¢ao dos diretamente
interessados no pronunciamento judicial, mas objetivam igualmente o justo processo,
segundo concepgao publicista mais ampla, que da relevancia ao interesse geral na

justica da decisdo.

Garantias das partes e do préprio processo: eis o enfoque completo e harmo-
nioso do conteudo da clausula do devido processo legal, que nio se limite ao perfil
subjetivo da a¢ao e da defesa como direitos, mas acentue, também e especialmente,

seu perfil objetivo.

Garantias, e nao direitos, porquanto de indole assecuratoria, e nio meramente
declaratoria, visando a tutelar o exercicio de outros direitos e guardando com eles

relacao de instrumentalidade.

Garantias, nao apenas das partes, mas sobretudo da jurisdigao: porque se, de um
lado, ¢ interesse dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem suas
razbes, de produzirem suas provas, de influirem concretamente sobre a formacao
do convencimento do juiz, do outro lado essa efetiva e plena possibilidade constitui
a propria garantia da regularidade do processo, da imparcialidade do juiz, da justica

das decisoes’.

E nessa dimensio publicista que deve ser encarada a defesa, que a Constitui¢ao as-
segura, de forma ampla, “aos acusados em geral” (art. 5°, inc. LV) e compreende, em

especial, o diteito de “defender-se provando”, na feliz expressio de Giuliano Vassalli®.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditério, igualdade e par condicio na 6tica do pro-
cesso de estrutura cooperatéria. In: Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990, p. 1-2.

VASSALLI Giuliano. 11 diritto alla prova nel processo penale, Rivista italiana di diritto e pro-
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O direito d prova representa, com efeito, a mais nitida expressao do contraditério e
da ampla defesa, o que vale especialmente para o processo penal, na medida em que
os julgamentos criminais somente podem ser considerados /fgitimos se fundados em

provas concludentes e capazes de superar a presuncdo de inocéncia do acusado.

Trata-se de direito que deve permear o fenémeno probatério em sua integralida-
de, ou seja, deve ser possivel em todas aquelas tarefas de procura e de colheita dos
dados que permitirdo ao juiz verificar a ocorréncia, ou nao, dos acontecimentos

histéricos afirmados pelas partes e sobre os quais versara a sentenca final.

Nele compreende-se, fundamentalmente, o poder de iniciativa das partes em
relagao a introdu¢ao do material probatério no processo; trata-se do direito de pro-
posicao (indicagdo, requerimento) de provas, mas seria mera ilusao se esse poder nio es-
tivesse acompanhado de concreto direito a adwissao das provas propostas, indicadas

ou requeridas.

Ao lado isso — é aqui importante sublinhar, o direito a prova também se manifesta
no procedimento pelo qual a prova é formada ou introduzida no processo: trata-se
entdo de assegurar a participagao dos interessados nos atos de produgao (execugdo, assun-
¢ao) da prova, o que configura, no dizer de Siracusano, um “direito sobre o meio de prova’™.
E por meio dessa participacdo, com impugnagdes, perguntas, criticas, e eventual ofe-
recimento de contra-prova, que se realiza, em sua plenitude, o contraditirio na instrugao

criminal, requisito essencial a legitima¢ao da propria atividade jurisdicional.

2 A unidade de processo e julgamento nos casos de
conexao e continéncia (art. 79 CPP)

E também essa visao duplamente garantista — prote¢ao do interesse das partes e
busca da decisao mais justa — que inspirou o legislador processual penal (e da mes-
ma forma no processo civil, art. 105 CPC) a determinar que nos casos de conexao

e continéncia, processo e julgamento sejam znicos (art. 79 CPP).

A conexao, assim como a continéncia (que é uma conexidade em grau elevado4),
nao sio fenémenos exclusivamente processuais, mas antes dizem respeito aos ne-

x0s entre as proprias infracdes penais ou seus agentes.

Segundo o ensinamento de Xavier de Albuquerque, trata-se de conceito eminen-

temente filosofico, de direito material, cuja influéncia nos institutos do processo tem

cedura penale, 1968, p. 3-59.

> SIRACUSANO V. Le prove. In: Manuale di diritto processuale. Milano, Giuffre, 1990, v. 1, p.
396.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de diteito processual civil. Sio Paulo: Malheiros,
2001, v. I, p. 578.
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como fundamentos politico-processuais “a necessidade de obviar decises entrecho-
cantes, a preocupac¢ao de economia processual pelo aproveitamento dos meios, a con-

veniéncia de condensa¢ao da prova para melhor elucidagio da verdade juridica’.

Nao ¢ outro o posicionamento da doutrina processual civil a respeito desses
fundamentos. Ja os mencionava Chiovenda: “a unido de causas conexas por objeto
ou titulo é determinada nao s6 pela economia dos processos, sendo também pela
oportunidade de evitar julgamentos contraditérios, e a exigéncia da uniao chega, af,

a produzir a deslocacio da competéncia™.

O autor que mais bem sintetiza essa posi¢ao, enfatizando a necessidade de reuniao
dos processos para formar um tnico convencimento do juiz é Enrico Redenti:

il processo cumulativo ¢ legalmente possibile... quando le domande

di merito dipendano da premesse o presupposti comuni oppure iden-

tici ed ha per effetto precipuo di far dipendere la pronuncia di tutti i

provvedimenti relativi, da unica convinzione che il giudice in esso si
formera sulle premesse o pressupposti comuni od identici.

E arremata: “nel dipendere infatti in questo senso da premesse (di fatto) comuni

consiste, 2 mio avviso, la connessione’”’.

Na doutrina brasileira, depois de sublinhar o valor da formacao de convic¢ao
unica em relagao a duas ou mais demandas, o que concorre para evitar solugoes
contraditérias — em prejuizo de alguma das partes e para desprestigio da Justiga,
acrescenta Dinamarco:

a par da harmonia entre julgados, também o aspecto econémico do
processo concorre para legitimar as disposi¢Ges legais que conduzem a
prorrogacio da competéncia por conexidade entre causas, ou deman-
das: um s6 processo, uma sé sentenga, uma sé producio de provas (o
que ¢ importantissimo), reducido dos comparecimentos das partes ¢

testemunhas etc. Em sintese, a justificagdo da prorrogagio da compe-
téncia por conexidade reside no binémio harmonia-economia®.

Se assim ¢ pelo lado do interesse publico na correcao da decisdo a ser proferida e
na economia processual, nao é possivel desconhecer a conveniéncia da reunido dos
processos que versem sobre delitos conexos, também sob o prisma do exercicio
efetivo do contraditério e da ampla defesa (que, alias, igualmente se reflete na

justica da sentenca).

> XAVIER DE ALBUQUERQUE, Francisco Manoel. Aspectos da conexio. Manaus, 1956, p.

15 e segs. 21.

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Tradugio brasileira. Sio

Paulo: Saraiva, 1965, v. 2, p. 216-217.

7 REDENTI, Earico. Il giudizio civile con pluralita di parti. Milano: Giuffre, 1960, p. 6.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros,
2001, v. I, p. 577.
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E que a participagio das partes através do contraditério, que se justifica sobre-
tudo por seu valor heuristico, ampliando os horizontes da cognicao judicial pelo co-
nhecimento de provas e alegacGes trazidas pelos interessados no provimento, ganha
maior vitalidade quando, num sé processo, sio discutidas todas as contribui¢bes e

considerados os mais diversificados enfoques trazidos pelas partes.

Como bem observa Danielle Bielli a propésito da relagdo entre juiz natural e
contraditorio, este

ha come presupposti non solo la presenza e I'attivita delle parti, su basi

paritetiche, dell’assunzione delle prove, ma, quanto ai procedimenti

connessi, la possibilita di esperire tale attivita, nonché ogni altra ulte-

riori attivita di interessi per la difesa, in un contexto unitario, il solo

che consente il confronto tra i protagonisti del processo, la valutazione

omogenea e completa delle prove e, soprattutto, la cognizione da parte
dell’ tnico giudice competente (e precostituito)’.

Dai concluir: “solo il processus simultaneus pud garantire un esercizio
effettivo e paritetico della difesa”’ (grifei).

Entre nés, a importancia da reunido dos processos sobre fatos conexos ¢ igual-
mente reconhecida pelo art. 79 do CPP, que, no sempre atual ensinamento de José
Frederico Marques, é

regra imperativa e obrigatéria, ¢ nio simplesmente dispositiva.
Sendo assim, os preceitos sobre conexio e continéncia obrigam o juiz

a proceder a unificacdo dos procedimentos, salvo nos casos e exce¢oes
expressamente consignadas'' (grifei).

3 A excepcionalidade da separagdo dos processos (art. 80 CPP)

A proposito, as excegoes a que aludia o saudoso Mestre sdo as previstas nos inci-
sos I e II, bem como nos § 1° e 2°, do mesmo artigo 79 CPP, além das indicadas no

art. 80 do mesmo estatuto, aplicado nas decisoes objeto da presente consulta.

Deixando de lado as hipéteses do art. 79 que aqui nao interessam, vale registrar

que, com efeito, o art. 80 do CPP admite seja

facultativa a separagdo dos processos quando as infracoes tiverem
sido praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes, ou,
quando pelo excessivo nimero de acusados e para ndo lhes prolongar
a prisdo provisoria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar con-
veniente a separagao.

9

BIELLI, Danielle. Competenza per connessione. Milano: Giuffre, 1985, p. 83-84.
BIELLI, Danielle. Competenza per connessione. Milano: Giuffre, 1985, p. 84.
MARQUES, José Frederico. Da competéncia em matéria penal. Sio Paulo: Saraiva, 1953, p. 292.

10

11
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Como ja observei a proposito de caso semelhante, em que se discutia 0 mesmo
tema, embora ali estivesse em questao a determinacao do préprio juiz competen-
tel2, trés sdo as situagbes em que a lei processual admite o desmembramento, nao
obstante a existéncia dos vinculos de conexdo e continéncia que levariam, normal-
mente, a0 processo ¢ julgamento conjuntos: a) diferencas de tempo e lugar das
infragoes; b) excessivo numero de acusados e existéncia de prisio processual; c)

ocotrréncia de outro motivo relevante.

Nos dois primeiros casos, o legislador indica fatos objetivos, cuja verificagao
pode ensejar a separacao. Embora se trate de medida facultativa, como diz a lei, sua
adoc¢do esta subordinada a verificacdo de #pos legais e por isso nao importa, em
principio, viola¢ao das garantias constitucionais envolvidas. Foi, alids, o segundo
desses #pos — a prisio processual de alguns acusados — que ensejou inicialmente a

separa¢ao no caso trazido pela consulta.

Mas, mesmo na terceira hipétese, em que se permite a facultatividade da sepa-
ragao dos processos pela genérica mencao a outro motivo relevante, sempre entendi
ser discutivel sua compatibilidade com as garantias processuais antes mencionadas,
pois af se teria uma situagdo em que a observancia dessas mesmas garantias ficaria
dependente de circunstancias apreciadas de forma discricionaria ou até mesmo at-

bitraria por parte do juiz".

Nesse ponto, e com expressa referéncia a garantia do juiz natural, a doutrina
italiana nao hesitava até em afirmar a inconstitucionalidade da reunido facultativa
de processos, admitida pelo Codigo de 1930. Nesse sentido, a conclusio de Carlo
Taormina:

... proseguendo nell’ applicazione del concetto di giudice naturale che
abbiamo creduto di dover accogliere, a noi sembra che al rilievo di
incostituzionalita non si sosttragga ’attuale ordinamento della connes-
sione per la parte in cui dispone per l'attribuzione di un completo

potere discrezionale al giudice, al fine di far scattare la operativita delle
regole di competenza per connessione...'.

De qualquer modo, mesmo sem afirmar a completa inconstitucionalidade da
terceira hipétese elencada no referido art. 80 do CPP, para que se possa admitir a
legitimidade de um poder discricionario do juiz na matéria, somente o exame da
fundamentagdo adotada em cada caso é que tornaria possivel concluir sobre a efe-

tiva ocorréncia do motivo relevante a que se refere o legislador.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer nos pedidos de habeas corpus 73.423 ¢ 73.705 do STE In: A
marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 419-420.

Y Idem, GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer nos pedidos de babeas corpus 73.423 ¢ 73.705 do STE.
In: A marcha do processo. Rio de Janeciro: Forense Universitaria, 2000, p. 421.

" TAORMINA, Catlo. Giudice naturale e processo penale. Roma: Bulzoni, 1972, p. 339.
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4 A exigéncia de simultaneidade dos procedimentos (art. 82 CPP)

Outro aspecto fundamental para analise da situagao descrita pela consulta diz
respeito a0 momento procedimental em que é possivel a reuniao dos processos

relacionados as infragdes conexas ou as causas penais ligadas pela continéncia.

E curial, com efeito, que somente processos cujos procedimentos forem szzul-
taneos poderdo ser reunidos, de modo a que sejam decididos “de uma s6 vez”, com

economia e afastando-se riscos de solucdes conflitantes.

No direito italiano, o tema ¢ objeto de referéncia expressa pela melhor doutrina:
Foschini adverte que as vantagens da cumulagao de processos podem ser superadas
ou anuladas por relevantes inconvenientes e cita, como exemplo, exatamente “il
caso in cui una delle regiudicande ¢ in un grado di giurisdizione diverso da quello

2515

nel quale ¢ laltra

Cordero também insiste nesse ponto: uma vez que cumulagao de processos e
modifica¢ao de competéncia sao termos indissoluveis, parece coerente que a segun-

da pressuponha processos pendentes no mesmo estado e grau“’.

A razao disso, bem explicitada por Taormina, é que a reunido de processos,
quando a atividade processual atingiu em qualquer deles nivel diverso (instrucao
e julgamento, por exemplo), significa introduzir um elemento de perturba¢ao na

ordem de ambos os processos'’.

A situagao do direito brasileiro nao ¢ diferente, uma vez que nosso Codigo de
Processo Penal contém regra expressa, indicando o momento procedimental limite para
a reunido de processos. E o que vem expresso no art. 82:

Se, ndo obstante a conexao ou continéncia, forem instaurados processos
diferentes, a autoridade de jurisdi¢do prevalente devera avocar os pro-
cessos que corram perante os outros juizes, salvo se ja estiverem com

sentencga definitiva (grifei). Neste caso, a unidade dos processos so se
dara, ulteriormente, para o efeito de soma ou de unificagiao de penas.

Observe-se, antes de tudo, que o texto legal é imperioso, no sentido da obriga-
toriedade da avocagio de processos, quando corram perante juizos diferentes, confir-

mando, nesse ponto, o que ficou dito a respeito do art. 79 do CPP.

A proposito, registro que no julgamento do HC n.” 3.801-R], o Superior Tribunal
de Justica, na situagdo examinada em parecer anterior ja referido, confirmou tal

obrigatoriedade, consignando-se no voto do relator Ministro Adhemar Maciel: “noto

5 FOSCHINI Gaetano. Sistema del diritto processuale penale. Milano: Giuffte, 1965, v. I, p. 66.
16" CORDERO, Franco. Procedura penale. 7. ed. Milano: Giuffre, 1983, p. 285-286.
7 TAORMINA, Carlo. Giudice naturale e processo penale. Roma: Bulzoni, 1972, p. 324-325.
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que o ‘devera avocar’ do art. 82 do CPP tem natureza cogente. O tribunal de
jurisdigdo prevalente ndo podera, como fez o eminente impetrado, deixar de

reunir os processos”'® (grifei).

Existe, ademais, entre nds, um fermo limite, previsto em lei, para a reunidao de
processos relacionados as infragoes conexas ou as causas ligadas pela continéncia: o
momento da sentenca definitiva.

Mas ¢ preciso esclarecer qual o sentido dessa expressao — sentenga definitiva — no

referido texto.

Para Espinola Filho, um dos primeiros comentadores do Codigo, com a refe-
réncia a sentenga definitiva o legislador teria querido aludir a decisao ja transitada em
julgado, dai porque sustentar que a circunstancia de ja estar decidida a agao penal,
quando avocados os autos pela autoridade prevalente, nao obstaria a unidade do

julgamento, se aquela decisio nio se tornara definitiva®.

Esse entendimento, que leva em conta tao-somente o aspecto literal do texto
(dubio, como se vera), evidentemente contraria o escopo de simplifica¢ao almejado
pela reuniao dos processos e, mais do que isso, levaria a situa¢des esdruxulas, como
a de haver duas sentengas no mesmo feito ou, pior, de atribuir-se ao juiz prevalente

o poder de cassar a decisdo de outro juiz de igual hierarquia.

Dai porque a melhor exegese do mencionado dispositivo é aquela que lhe foi dada
por Tourinho Filho, levando em consideragao niao apenas o aspecto gramatical, mas

também o sistematico e, principalmente, o teleoldgico. Diz o insigne processualista:

A expressio “sentencga definitiva”, inserta no art. 82 do CPP, tem o
mesmo sentido que “sentenca final”. E assim entendemos, porque o
legislador processual penal emprega a expressiao “sentenca definitiva”
com o sentido de “sentenga final”, como se constata pela leitura dos
arts. 800, 1, e 593. Este altimo assim dispoe: “Cabera apelagio no pra-
70 de cinco dias: I — das sentencas definitivas de condenac¢io ou absol-
vigdo... Nao se compreende possa ser interposto recurso de apelacdo
contra sentenga transitada em julgado... Mas ndo ¢ sé: ndo se pode
conceber, na hipdtese, que o juiz de Bauru possa avocar o processo
que tramita por Agudos, ja com sentenca final (sem transitar em jul-
gado), para proceder a unificacdo dos processos e proferir uma tGnica
sentenca, vale dizer, apreciar a matéria que ja foi objeto de apreciaciao
por outro juiz”® (gtifei).

8 STJ,HC 3.801-R], 6* Turma, DJU 27.5.96, p. 1.726; v. também parecer publicado in GRINOVER,
Ada Pellegrini. A marcha do processo, cit., p. 413 ¢ 422.

¥ ESPINOLA FILHA, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileito Anotado. 2. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1945, v. II, p. 172.

20 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, 11? ed., Sdo Paulo, Sarai-

va, 1989, v. 2°, p. 178.
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E o consagrado Mestre José Frederico Marques, ao tratar da unificagdao de penas
referida pelo mesmo art. 82, também fornece outro argumento para a correta intet-
pretagao do dispositivo:

Como o Codigo nio fala em sentenca final, e sim, em decisdao defini-
tiva, sem se referir a sentenca passada em julgado, podera o juiz avo-
car o processo estando ele, em grau de recurso, na superior instanciar?

Entendemos que ndo, porquanto o art. 82, ao reverso do que acontece

no art. 81, nao fala em “juizo” nem distingue “o juiz ou tribunal”, mas

apenas se refere a processos correndo perante outros “juizes™.

Assim, a leitura conjugada das disposi¢oes dos artigos 79, 80 e 82 do CPP per-
mite-me concluir: @ reunido dos processos em casos de conexdo ou continéncia
é obrigatoria, até o momento procedimental da prolacdo da sentenca de pri-
meiro grau.

Anoto por ultimo, apenas para refor¢o de argumentacao, que o proprio Frederico
Marques lembra, com relagao ao procedimento do Juri, que mesmo na situac¢ao de
ja ter sido proferida a decisao de pronuncia, deve o Juiz-Presidente avocar o proces-
so que corre em separado, para unifica¢ao, dando nova sentenga de pronuincia, se se

tratar de continéncia de causa ou de indivisibilidade de infracio®.

5 A situagdo da consulta: a violagdo do direito a prova pelo
indeferimento do pedido de re-unificagao dos
processos desmembrados

A luz dessas consideragoes e, em especial, da conclusio acima assentada, passo
a examinar a situa¢ao noticiada pela consulta, de sorte a verificar o atendimento aos

preceitos legais pertinentes.

Como se viu, na hipétese em questio, a agao penal foi proposta em face de vinte

e oito acusados, que respondem pela pratica de diversas infragdes penais conexas.

Verifica-se pela documentagao encaminhada que, na audiéncia de instrucao
realizada em 3 de novembro de 2005, deferindo requerimento formulado pelo
Ministério Pablico, houve por bem o M. Juizo determinar o desmembramento do
processo em relagao aos acusados, tendo em conta estarem eles presos, enquanto
os demais permaneciam soltos, providéncia que teve amparo na expressa previsao
do art. 80 do CPP.

' FREDERICO MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Rio de
aneiro: Forense, , v. I, p. 300-301.
Janeiro: F 1965, v. I, p. 300-301

* FREDERICO MARQUES, José. Da competéncia..., cit., p. 299.
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Ocorre que ja no dia 16 de novembro seguinte, o douto Juizo revogou a prisao
preventiva do co-réu, em razao do que foi expressamente determinado que nos

autos desmembrados permanecessem somente os co-réus, ainda presos.

Mas, um més depois, exatamente em 16 de dezembro de 2005, o Juizo foi infor-
mado da concessao de liminar em habeas corpus, pelo eminente Ministro do Colendo
Superior Tribunal de Justica, determinando-se a soltura do paciente. Diante disso,
postulou a defesa a re-inclusao do réu no polo passivo do processo originario, como
medida tendente a assegurar os principios da ampla defesa, da isonomia e da co-
munhio de provas. Pedido semelhante foi também formulado pelo co-réu, com o

mesmo fundamento.

Tratava-se, portanto, de situagao em tudo idéntica a do co-réu: desaparecendo o
motivo do desmembramento — a prisao e a necessidade de prolongar a sua duracio,

nao mais subsistia a razao para que os processos tramitassem separadamente.

Alias, é a propria lei processual que determina a reunido dos feitos conexos, ain-
da que corram perante juizos distintos, prevendo a avocagio do outro processo pela
autoridade judiciaria com jurisdicao prevalente “salvo se (0s processos conexos) jd
estiverem com sentenga definitiva” (art. 82 do CPP).

O Meritissimo Juizo nao atendeu, no entanto, a essa correta postulaco, justifi-
cando sua decisao no fato de que os acusados foram colocados em liberdade sob
condi¢des que implicavam restricdes, ainda que limitadas, ao direito de liberdade;
que a providéncia seria ilegal, pois os processos estavam em fases processuais dis-
tintas; finalmente, que a pretensao de participar da ouvida de testemunhas arroladas
pelos co-réus nao tinha fundamento sélido, ja que incumbia as proprias defesas

providenciar o rol de testemunhas para producao de prova importante.

Com o devido respeito, nenhum desses argumentos constitui obstaculo para o aten-
dimento do imperativo que decorre dos arts. 79, 80 e 82 da lei processual penal.

Primeiro porque, ao prever a separagdao de processos, a lei trata exclusivamente
da situacao do 7éx preso e também alude expressamente ao objetivo de evitar o pro-
longamento da prisdo proviséria, o que nao se confunde com a situagao do acusado

que ¢ colocado em liberdade, ainda que sob condigGes.

Em segundo lugar, porque nao ha qualquer ilegalidade em reunir processos que
estejam em fases diferentes, como alegado. Ao contrario, ¢ a lei processual que
determina a unificacio até o momento da sentenca definitiva, cabendo aqui in-
vocar o magistério de José Frederico Marques, ja citado, que sustenta até mesmo
a prolag¢ao de uma nova sentenca de pronuncia, quando se tratar de conexdo ou

continéncia relacionadas ao Tribunal do Juri (v. supra, nota 22).
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No caso concreto, alias, nem mesmo seria adequado falar em momentos pro-
cedimentais distintos, uma vez que o feito desmembrado encontrava-se na fase
de requerimento de diligéncias complementares a instrucao, que evidentemente a
integram (art. 499 CPP).

Por ultimo, o mais sério equivoco da decisdao consiste em considerar o direito a
prova como simples possibilidade de apresentar um rol de testemunhas. Esse direi-
to essencial ao pleno exercicio da defesa consiste também como antes ressaltado, na
prerrogativa de participar do procedimento pelo qual a prova é formada ou
introduzida no processo, o que s6 pode ser plenamente assegurado por meio

da realizagdo de processo Ginico nos casos de conexio e continéncia.

No caso, o prejuizo causado a defesa pela negativa de unificagdo dos processos
ficou claramente evidenciado quando, por ocasiao de audiéncia realizada em Sao
Paulo, para inquiri¢do de testemunhas, aos defensores dos co-réus nao foi permiti-
do fazer reperguntas, exatamente sob o argumento de que eles nao mais participa-

vam da relagao processual.

Nesse ponto, ¢ preciso sublinhar que o acesso da defesa dos co-réus aos atos
de formacao da prova ¢é ainda mais necessario quando se trata — como na hipotese
examinada, de acusacgao por crime plurissubjetivo, como o de quadrilha ou bando (art.
288 CP), em que a propria descrigao tipica exige o concurso de varias pessoas. Por
isso, especialmente nesses casos somente 0 processo conjunto pode assegurar o

amplo desempenho do oficio da defesa.

Cabe lembrar, afinal, que nem mesmo a exigéncia de duragao razoavel do pro-
cesso, hoje inscrita no art. 5°, inc. LXXVIII, da Constituigao, poderia justificar o sa-
crificio das garantias processuais, pois como anotam Aury Lopes e Gustavo Badaré
em preciosa monografia, “nao se pode cair no outro extremo, no qual a dura¢ao do
processo ¢ abreviada (aceleragao antigarantista) ndo para assegurar esses direitos,

sendo para viola-los”>.

6 A conseqiiéncia processual do indeferimento do pedido de
re-unificagdo do processo desmembrado

Assim examinadas essas questoes iniciais, penso que o ilegal indeferimento da pos-
tulacao da defesa, no sentido de proceder-se a re-unificagio dos processos desmem-
brados, deve levar ao reconhecimento da nulidade desse ato ¢, em conseqtiéncia, de
todos os atos processuais realizados posteriormente, nos dois processos, nos

termos do que determina o art. 573, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.

% LOPES JR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoa-
vel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 133.
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A nulidade no caso é absoluta, pois o descumprimento da regra legal implicou
a viola¢do das garantias constitucionais do direito de defesa e do contraditério, que

somente poderiam ser atendidas com processo e julgamento conjuntos.

O efetivo prejuizo a tais garantias ficou bem evidenciado na situagao em exame,
ja que a acusagdao envolve especialmente crime plurissubjetivo (art. 288 CP), cuja
caracterizagao depende da apuracao da responsabilidade de outros agentes, o que

s6 podera ser feito no processo original.

Ademais, a restricao ao direito de defesa dos co-réus do feito desmembrado
ficou patente diante do fato de ser negada a possibilidade de reperguntas a testemu-

nha de outro acusado, em audiéncia do processo original.

IT A violagao da garantia da motivagio das decisoes judiciais

7 Significado e alcance do dever constitucional de motivar as
decisdes judiciais: os requisitos da motivagiao

Para exame das demais questdes formuladas na consulta, sio necessarias — a esta
altura algumas consideragoes a respeito do significado e do conteudo da garantia da
motivacao das decisOes judiciais, expressamente inscrita, entre nos, pela Constituicao
de 1988: “Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fun-

damentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade...” (art. 93, inc. IX).

A razao da necessidade de motivar pode ter dois enfoques distintos: a mais anti-
ga atém-se a fundamentacgao exclusivamente técnica, endoprocessual, restrita as partes,
as quais deve ser assegurado o direito de conhecer os motivos da decisao para, ade-
quadamente, impugna-la; e aos 6rgaos de segundo grau, para dar-lhes os meios de

controlar a justica e a legalidade das decisoes submetidas a sua revisao.

Todavia, acompanhando a mudanga de enfoque das garantias do justo processo,
que — como Vvisto, supra, n. 1, transmudou-se do individual para o social, a obrigacao de
motivar passou de garantia exclusiva das partes a garantia do exercicio da prépria juris-

di¢do, assumindo dimensio politica, que transcende o ambito tecnicista do processo.

Por isso ¢ que diversas Constituicdes modernas elevam o principio da motivagao
a estatura constitucional, o que nao significa apenas conferir-lhe maior estabilidade,
mas sobretudo atribuir-se dimensao de verdadeira garantia do correto exercicio da
jurisdi¢ao.

Nessa linha, atribui-se 2 motivacio valor politico, como instrumento mais ade-
quado ao controle geral e difuso sobre a forma pela qual se exerce a fungio juris-

dicional. E das razoes apresentadas que se pode aferir, por exemplo, se a decisdo
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aplicou validamente a lei no caso concreto, o que especialmente interessa — como se

vera adiante, n.° 11 — a0 exame do caso concreto submetido a consulta.

E que, como ressalta Taruffo a propdsito, a legalidade de uma decisio nao resul-
ta da simples referéncia ao texto legal, mas deve ser verificada 7 concreto pelo exame
da justificagao apresentada pelo magistrado, pois somente tal exame é que pode

propiciar o efetivo controle daquela demonstracao®.

No plano processual, a motivacao assegura a efetividade das garantias do justo
processo também de carater publicista, como se viu, como a independéncia e a im-
parcialidade do juiz, os direitos de agao e de defesa, o contraditorio e o duplo grau
de jurisdi¢do, constituindo, ao lado da publicidade, uma garantia das garantias,

na medida em que se destina a conferir eficicia as demais®.

Frisa-se assim, entre as justificativas politicas do dever de motivar, especialmente
o direito das partes de serem ouvidas e de verem apreciadas as questoes de fato e de
direito que tenham suscitado, as provas e as alegagoes utilizadas. O que representa,
portanto, inequivoco desdobramento das garantias do direito de a¢do e de defesa,
e do contraditério, que sé podem ser satisfeitas pelo direito a efetiva avaliagao dos

argumentos e das provas trazidos aos autos pelos interessados no provimento.

E o que afirma Barbosa Moreira, quando inclui, nas garantias da acao e da de-
fesa, a de as partes serem ouvidas e de verem examinadas pelo juiz as questdes

suscitadas, fazendo valer suas razdes

de modo efetivo e, por conseguinte, de reclamar do 6rgio judicial a
consideragio atenta dos argumentos e provas trazidos aos autos,
acrescentando: ¢ na motivagao que se pode averiguar se € em que me-
dida o juiz levou em conta ou negligenciou o material oferecido
pelos litigantes; assim, essa parte da decisao constitui “o mais valido
ponto de referéncia” para controlar-se o efetivo respeito daquela prer-
rogativa (grifei)®.

Candido Rangel Dinamarco observou a propésito que

para cumprir seu objetivo politico e atender as exigéncias da
Constituicdo e da lei, a motivacio deve ser tal que traga ao leitor a
sensacdo de que o juiz decidiu de determinado modo porque assim
impunham os fundamentos adotados, mas decidiria diferentemente se
tivesse adotado outros fundamentos — seja no exame da prova, seja na
interpretacdo do sistema juridico. Tal é a exigéncia de coeréncia na moti-
vagdo, sem a qual ela é irregular e a sentenga, nula. Exige-se também

* TARUFFO Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova, CEDAM, 1975, p. 400-1.
% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sao Paulo: RT,
2001, p. 104.

BARBOSA MOREIRA, José Catlos. A motivacido das decisGes judiciais como garantia inerente ao
Estado de direito. In: Temas de direito processual, 2. Série. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 88.
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278 que a motivagio seja completa, sem omitir pontos cuja solugio
pudesse conduzir o juiz a concluir diferentemente. Sempre que
a sentenga seja repartida em capitulos, cada um deles consistindo no
julgamento de uma pretensao, todos eles devem ser precedidos de uma
motivagao que justifique a conclusio assumida pelo juiz.

E mais: “a exigéncia de motiva¢ao adequada figura como uma garantia constitu-
cional das mais relevantes e insere-se no quadro de imposi¢des ao juiz e limitagoes

a sua liberdade de atuacio, caracterizado pela clausula due process of law.”*" (grifei)

Nessa mesma dire¢ao, Antonio Magalhaes Gomes Filho também lembrou que,

dentre as fungoes instrumentais da motivagao, no ambito interno do processo,

a primeira e mais evidente é a de assegurar que as decisoes adotadas
— tanto no final como no curso do iter procedimental — constituam o
resultado de uma efetiva apreciagdo, pelo juiz, de todas as ques-
tées de fato e de direito suscitadas.

Assim,

Se, no seu conjunto, as atividades processuais representam uma ga-
rantia para o correto exercicio do poder, assegurando uma etodologia
que possibilita a ampliacdo das hipéteses de solucdo dos problemas
concretos, ndo seria razoavel admitir pudesse o juiz, ignorando
os resultados de todas aquelas atividades, proferir decisées que
constituam produto de simples vontade pessoal® (grifei).

Assim, escreveu Magalhaes,

a menos que se considere o processo uma pura encena¢ao destinada a
conferir apenas aparéncia de legitimidade a funcdo jurisdicional, para
decidir o juiz precisa de fato conbecer o material trazido ao processo; a
cognicao, como mostra Kazuo Watanabe, é prevalentemente um ato de
inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacoes
e provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questoes de fato e de
direito que sao deduzidas no processo e cujo resultado ¢ o alicerce, o
fundamento do judicium.

E concluiu: “pois ¢é justamente ao exigir que essa atividade intelectual seja
reproduzida na motivagdo que o ordenamento assegura a consideragio efe-

tiva de todos aqueles elementos que foram trazidos ao processo” (grifei).

Dai porque, além da obrigacao mais elementar de apresentar um discurso jus-

tificativo para sua decisdo, deve o magistrado apresentar fundamentagao completa,

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, vol. III, p. 242-243.

% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,
2001, op. cit., p. 96-97.

¥ MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,
2001, op. cit., p. 96-97.
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em que se apresentem as razoes de cada uma das escolhas parciais que conduzem a
decisio final; ademais, cumpre-lhe demonstrar que foram levados em consideragao

todos os elementos potencialmente tteis a decisao.

E evidente, assim, que a estrutura dialética do processo nao pode deixar de re-
fletir-se no julgamento e na motivacao, pois que as atividades dos participantes do
contraditério somente adquirem significacdo se forem efetivamente consideradas
na decisao. A motivagao, lembra Colesanti, representa portanto a #itima manifestacao
do contraditrio, pois nela deve o juiz demonstrar que o iter de formagao do provi-

mento desenvolveu-se a luz da participagio dos interessados™.

Por isso, conclui Magalhaes Gomes Filho, as provas e alegacGes apresentadas
pelas partes assumem um papel “central” quando se trata de examinar o requisito
de zntegridade da justificagao judicial: somente pode ser considerado completamente
motivado um provimento quando o juiz demonstre expressamente ter levado em

conta todas as contribui¢des trazidas pelo contraditorio’.

8 Os vicios de motivagdo que interessam ao exame do caso concreto

A cominagao constitucional de nulidade, para as decisdes que nao atendam a tais
exigéncias (art. 93, IX, CF), recomenda-se que se identifiquem os possiveis vicios
que decorrem da caréncia de motivagao, especialmente as que interessam ao exame

da situacao trazida pela consulta.

Segundo o acatado magistério de Bellavista, a caréncia de motivacio pode re-
vestir-se de diversos aspectos, apresentando-se em trés situagoes: a) quando o juiz
omite as razdes de seu convencimento; b) quando as tenha indicado incorrendo
em evidente erro logico-juridico, de modo que as premissas de que extraiu sua de-
cisao possam ser consideradas sicut no essent; ou ¢) quando, embora no seu contexto,
a sentenga pare¢a motivada, tenha omitido o exame de um fato decisivo para o
juizo que leve a crer que, se o juiz o tivesse examinado, teria alcangado uma

decisido diversa — caréncia de motivacao extrinseca™ (grifei).

O vicio mais grave que pode conter uma decisdo ¢, portanto, a absoluta auséncia
de qualquer fundamentagio, o que, na pratica, constitui situacdo meramente hipotéti-

ca, uma vez que a omissao completa de minimo texto justificativo é muito rara.

% COLESANTT Vittorio. Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, Rivista di diritto
processuale, 30(4): 612, 1975.

3 MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivacio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,
2001, p. 177.

32 BELLAVISTA, G. Lezioni di diritto processuale penale. Milano: Giuffré, 1956, p. 230.
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Mas, como lembra Magalhies Gomes, a isso equivalem motivagies aparentes — nao
infrequentes, em que sao apresentados textos que nada dizem, como sucede com as
térmulas pré-fabricadas (o zodulo di stampa referido pela doutrina italiana); nestas, o
juiz simplesmente reproduz afirmagdes genéricas e vazias de conteudo, que podem
ser aplicadas a uma série indiscriminada de situagdes, independentemente da efetiva

analise dos elementos concretos que se apresentam no caso decidido™.

Também caracteriza vicio de motiva¢ao, que deve conduzir ao reconhecimento
de nulidade da decisio, a justificacdo incompleta, na qual o juiz deixa de anali-
sar integralmente as questdes de fato e de direito que deveriam ser expressa-
mente solucionadas para chegar-se a decisdo final. Neste caso, incluem-se os
textos justificativos omissos a proposito de pontos fundamentais, em que o magis-
trado deixa de examinar elementos decisivos para o julgamento, deixando entrever
que, se o fizesse, a solucao da causa poderia ser outra (a caréncia de motivacao extrinseca,

na expressao de Bellavista).

Isso ocorre, em especial, nas situagoes em que a motivagiao oferecida nio da
conta da efetiva apreciagdo das provas e argumentos trazidos pelas partes
na discussdo da causa. Além de caracterizar defeito de motivacao, trata-se
aqui de grave infringéncia as garantias dos direitos de agdo e de defesa, na
medida em que as atividades dos participantes do contraditério s6 tém sig-

nificado se forem efetivamente consideradas na decisao’.

Vale repetir, nesse ponto, a ja lembrada licao de Colesanti, para quem a moti-
vagdo representa a #ltima manifestacdo do contraditdrio, pois nela deve o juiz
demonstrar que o item de formagao do provimento desenvolveu-se a luz da parti-

cipacao dos interessados™(grifei).

A proposito, registre-se também que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é particularmente rigorosa nesse tema: “a decisao judicial deve analisar

todas as questdes suscitadas na defesa do réu”**(grifei).

Por ultimo, penso que deve ser igualmente reconhecida a caréncia de motivagao
— extrinseca, segundo a mencionada classificacao de Bellavista, quando o juiz adota
premissa equivocada, deixando portanto de examinar um dado normativo ou pro-

batério que deveria ser considerado para na decisao. E o que ocorre, v.g., na situa-

% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,
2001, p. 186.

3 MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,

2001, p. 188.

COLESANTI Vittorio. Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, Rivista di diritto

processuale, 30(4): 612, 1975.

3¢ STF, HC 74.073-R], rel. Min. Celso de Mello, RT] 164/971.
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¢ao em que o juiz adota como premissa de raciocinio decisorio prescrigao legislativa
erronea, com ofensa ao principio maior da legalidade. Como se vera mais adiante
(n.° 11), constitui exemplo disso a ofensa ao modelo legal de aplicagao judicial da

pena.

9 A situagio da consulta: a motivagdo apresentada na sentenga
nio examinou as teses apresentadas pela defesa

Passo entao a analise da sentenga proferida, no caso, submetida a consulta.

Pelo exame da documentagao encaminhada pelo consulente, observa-se que, em
alegacgoes finais apresentadas em 17 de abril de 20006, a defesa do acusado, de modo
fundamentado, levantou diversas teses, seja em relacao a questoes processuais, seja

quanto ao mérito da acusagio.

Assim ¢ que, como preliminares, argiiiu a defesa do apelante, expressa e destaca-
damente: a) nulidade em virtude de prejulgamento da causa e impedimento judicial;
b) cerceamento do direito de defesa diante da violagao da unidade de processo e jul-
gamento; ¢) ainda o cerceamento de defesa pelo parcial indeferimento de diligéncias
na fase do art. 499 do CPP; d) violacao da garantia constitucional da motiva¢ao com
relagdo aos pedidos de prorrogacio de interceptacoes telefonicas autorizadas; e) ir-

regularidade na contagem do prazo, também quanto as interceptacoes telefonicas.

Quanto ao mérito da imputagao feita ao acusado, as alegagoes defensivas subli-

nharam especialmente:

a) absoluta falta de provas que pudessem conduzir ao reconhecimento da
existéncia de uma associagao estavel e permanente do réu apelante com
mais de trés pessoas para a pratica de ilicitos penais, nao se caracteri-
zando o tipo do art. 288 do Codigo Penal;

Pois bem: todas essas relevantes alegagdes preliminares e de mérito, que aqui fo-

ram sinteticamente mencionadas, ficaram assim resumidas no relatério da sentenca:

Alegagdes finais do acusado. Em primeiro plano, alegou-se cercea-
mento de defesa; prejulgamento, o que comprometetia a imparcialidade
para o exercicio valido da jurisdicio penal, conseqiientemente, ocorren-
do impedimento judicial; a auséncia de fundamentacao das decisdes cau-
telares que determinaram a prorrogacio da interceptacio telefonica. No
mérito, alegou a inexisténcia das fraudes e de imputagao individualizada
de condutas, negando-se também as demais imputagoes.

Permito-me, nesse ponto, simplesmente reproduzir o que ja afirmei em trabalho

de autoria coletiva, a proposito da exigéncia legal de que a sentenca contenha a “ex-
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posicao sucinta da acusacao e da defesa” (art. 381, inciso II, do CPP):

Visa-se com o relatério verificar se o juiz tomou conhecimento do
processo e das alegagbes das partes antes de efetuar o julgamento.

A absoluta falta do relatério conduz a nulidade insanavel; jd a sua de-
ficiéncia, por ndo se referir as teses da defesa ou acusagido, pode nio
gerar a nulidade da sentenga, desde que, pelo exame da motivagio, scja
possivel constatar que o juiz delas tomou conhecimento e as apreciou
devidamente. Nio se deve privilegiar o excessivo formalismo. Se o jul-
gador examinou e valorou a prova, conheceu as teses das partes, acei-
tando-as ou repelindo-as, fica satisfeito o objetivo da lei. Nao decorre
da falha qualquer prejuizo as partes ou a formalidade do provimento.
A conclusio sera diferente, contudo, se o juiz, além de nio men-
cionar as alegagdes das partes, deixar de examina-las. Aqui, ha-
vera nulidade por falta de motivagdo. Nem se pode argumentar
que o siléncio do magistrado representaria rejei¢io tacita da ar-
glicao” (grifei).

Essa ultima situacdo é, com efeito, a que ocorre claramente no caso submetido
a consulta: o magistrado ndo s6 deixou de referir-se a todas as teses sustentadas

pela defesa no relatorio, mas também omitiu, na parte da motivagao, em relagao a

algumas delas, as razoes do seu convencimento.

Nao se encontram na sentencga, ao contrario, razoes justificativas para as argui-
¢oes de cerceamento do direito de defesa pelo indeferimento de diligéncias na fase
do art. 499 do CPP e, ainda, as concernentes a irregularidade na contagem do prazo

das interceptagoes telefonicas autorizadas.

Somente essas decisivas omissoes ja bastariam para reconhecer que a motivagao

apresentada na decisao ¢ incompleta e nao atende, assim, ao preceito constitucional.

Veja-se, a proposito, expressivo trecho da fundamentagio, em que o magistrado
deixa assentado:

A guisa de conclusio, num panorama geral das “preliminares” e de-

mais teses defensivas arroladas por ambos os acusados, verifico que

as mesmas nao tiveram o condio de abalar os elementos acusatérios
abundantemente espraiados nos autos.

Ora, como antes ressaltado, a obrigatoriedade de motivagao das decisoes (art. 93,
IX, CF), em seu aspecto de garantia da efetividade do contraditério, impde que se-
jam expressamente resolvidas as questdes suscitadas pela defesa, com a explicitacao

das razoes de seu eventual nao acolhimento.

Nio foi 0 que ocorreu no caso examinado, ainda, quando o magistrado deixou

de enfrentar um dos argumentos centrais da defesa, qual seja a nio compro-

7 GRINOVER,Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; MAGALHAES GOMES
FILHO, Antonio. As nulidades no processo penal. 9. ed. Sio Paulo: RT, 2006, p. 236.
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vagio de associagdo estavel e permanente, com mais de trés pessoas, para a
pratica de ilicitos penais, como exige o tipo do art. 288 do Codigo Penal.

Na verdade, longe de enfrentar esse topico da defesa, o que se infere da funda-
mentacao da sentenga ¢ que o seu prolator concluiu pela existéncia do crime
de quadrilha ou bando considerando tio somente a participagdo de duas
pessoas, os co-réus.

Assim, em expressiva passagem, a decisao menciona que

os meros indicios tornaram-se provas cabais das armagoes costumei-
ramente promovidas pelos acusados ... e sua trupe, demonstrando,
destarte, de forma inconteste, a imprescindibilidade e plena legalidade
das interceptacido cautelarmente realizada (...) ndo vejo o porqué da
inconformidade quanto a imputagao do crime de quadrilha aos réus,
eis que, como ficou assentado, os denunciados eram dirigentes de todo
um esquema permanentemente voltado para a pratica de delitos...

De forma semelhante, a sentenga também deixou de apreciar a tese de ati-
picidade da conduta relacionada a suposta corrupgao de funcionarios muni-
cipais, ndo mencionando o argumento da defesa, no sentido de que a apon-
tada reunido somente teria ocorrido depois da renovagiao dos contratos com

a Prefeitura.

No entanto, existem varias questoes de mérito arguiidas pela defesa e ignoradas
pela sentenga, como, por exemplo, as que se referem a imputagao do art. 90 da Lei

n.° 8.666/93, pela qual o cliente foi condenado trés vezes.

Por oportuno, vale reproduzir alguns trechos das alega¢des finais que nao foram

sequer examinados. Sao eles:

Diante dessas constatagoes, e para resposta a indagacao especifica dos consulen-
tes, cabe verificar qual a conseqiiéncia que deve ser extraida, no plano processual, da
omissao de um adequado texto justificativo em relagdo as mencionadas alegagoes

feitas pela defesa do apelante.

Como visto, constitui vicio essencial de motivagio a justificacdo incompleta, na
qual o juiz deixa de analisar integralmente as questdes de fato e de direito que

deveriam ser expressamente solucionadas para chegar-se a decisao final.

A gravidade da omissdo ¢é ainda mais séria quando, insisto, a motivagao oferecida
nao da conta da efetiva apreciagao das provas e argumentos trazidos pelas partes na
discussdo da causa. E que além de caracterizar defeito da propria motivagio,
trata-se aqui de violagdo as garantias dos direitos de agdo e de defesa, na

medida em que as atividades dos participantes do contraditério s6 tém sig-
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nificado se forem efetivamente consideradas na decisao™.

Dai, inclusive, a orientagdo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ja
referida: “a decisao judicial deve analisar todas as questdes suscitadas na

defesa do réu”¥.

Por tudo isso, a conseqtiencia que decorre da falta de inteireza da motivagdo nao
pode ser outra: trata-se de decisdao absolutamente nula, a teor do que expressamente
determina o art. 93, IX, da Constitui¢ao Federal: “Todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade...” (grifei).

Valho-me, ainda nesse ponto, do ensinamento de Magalhdes Gomes Filho para
acrescentar:

ao sublinhar que “todas” as decisGes serdo fundamentadas, a

Constitui¢io ndo somente estabelece uma regra de extensao desse de-

ver a qualquer tipo de provimento jurisdicional, mas igualmente pres-
creve que “todo” o provimento deve ser justificado™’.

Nio pode ser considerada motivada — e deve ser declarada nula, portanto
—, a decisio judicial que deixa de analisar todas as alegagdes defensivas, vio-
lando, a um s6 tempo, as garantias da agao e da defesa, do contraditério e da

necessaria fundamentacao do convencimento judicial.

E o que ocorreu, sem duvida alguma, na situagiao examinada.

Referéncias

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacao das decisoes judiciais como garantia
inerente ao Estado de direito. In: Temas de direito processual. 2°. Série. Sio Paulo:
Saraiva, 1980.

BELLAVISTA, G. Lezioni di diritto processuale penale. Milano: Giuffré, 1956.
BIELLI, Danielle. Competenza per connessione. Milano: Giuffre, 1985.

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil. Traduc¢io brasileira.
Sao Paulo, Saraiva: 1965, v. 2.

COLESANTI, Vittorio. Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, Rivista di
diritto processuale, 30(4): 612, 1975.

% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,
2001, p. 188.

¥ STF, HC 74.073-R], rel. Min. Celso de Mello, RT] 164/971

0 MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo: RT,
2001, p. 174.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAscO, ANO 9, N. 1, P. 265-285



CERCEAMENTO DO DIREITO A PROVA DA DEFESA E VIOLAGAO DA GARANTIA DA MOTIVAGAO

CORDERQO, Franco. Procedura penale. 7. ed. Milano: Giuffre, 1983.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, v. 1.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, vol. I11.

ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. 2. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, v. 11.

FOSCHINI Gaetano. Sistema del diritto processuale penale. Milano: Giuffre, 1965, v. 1.

FREDERICO MARQUES,; José. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1965, v. 1.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditério, igualdade e par condicio na ética do
processo de estrutura cooperatéria. In: Novas tendéncias do direito processual. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1990.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer nos pedidos de habeas corpus 73.423 e 73.705 do
STFE. In: A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000.

GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; MAGALHAES
GOMES FILHO, Antonio. As nulidades no processo penal. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2006.

LOPES JR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo
razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivagio das decisdes penais. Sio Paulo:
RT, 2001.

MARQUES, José Frederico. Da competéncia em matéria penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1953.
REDENTI, Enrico. Il giudizio civile con pluralita di parti. Milano: Giuffre, 1960.
SIRACUSANO V. Le prove. In: Manuale di diritto processuale. Milano: Giuffre, 1990, v. 1.
TAORMINA, Carlo. Giudice naturale e processo penale. Roma: Bulzoni, 1972.
TARUFFO Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova, CEDAM, 1975.
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

VASSALLI Giuliano. 11 diritto alla prova nel processo penale, Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 1968.

XAVIER DE ALBUQUERQUE, Francisco Manoel. Aspectos da conexdo. Manaus,
1956.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OSAsCcO, ANO 9, N. 1, P. 265-285

285



